Medarbejderrepraesentation i bestyrelser i kapitalselskaber
— ansvaret og beskyttelsen

Employee representation on the board of directors of limited liability com-
panies — the liability and the protection

af AMALIE MARIE LYNGGAARD NILSSON

Medarbejdere i danske kapitalselskaber har, nar en raeekke betingelser er opfyldt, ret til medarbejder-
repraesentation i selskabets gverste ledelsesorgan. Retten er reguleret i Selskabsloven (SL) kap. 8 og
Bekendtgerelse om medarbejderrepraesentation i aktie- og anpartsselskaber (Bekg.). Ud fra rets-
grundlaget er repraesentanters pligter og rettigheder ikke klare. Formalet med nearvaerende afhandling
er derfor at analysere medarbejderrepraesentanters sarlige anseettelsesretlige beskyttelse i Bekg. 8 21
og medarbejderrepraesentanters risiko for, som medlemmer af selskabets gverste ledelsesorgan, at
ifalde ledelsesansvar (erstatnings- og/eller strafansvar) efter SL 8 361 (og § 363), henholdsvis SL 8§
367. Analysen heraf er vanskeliggjort af manglen pa retspraksis og teori pa omradet. Afhandlingen
er derfor en naermere afklaring af repraesentationsordningen, men retsstillingen anses dog ikke for
endeligt afklaret.

Efter Bekg. § 21 nyder medarbejderrepraesentanter beskyttelse mod afskedigelse og anden forringelse
af deres forhold pa samme made som tillidsrepraesentanter indenfor vedkommende eller tilsvarende
faglige omrade. En analyse af Bekg. § 21 viser, at en anvendelig tillidsrepraesentantbeskyttelse i en
overenskomst for vedkommende eller tilsvarende faglige omrade er pakravet for, at medarbejderre-
preesentanter nyder beskyttelse. Pa baggrund af analysen konkluderes det derfor, at der ikke, som
tidligere antaget steder i teorien, geelder en retsgrundsaetning om beskyttelse af medarbejderreprae-
sentanter. Medarbejderrepraesentanter vil dog, safremt de er funktionaerer, nyde den almindelige af-
skedigelsesbeskyttelse i FUL § 2D, trods deres hverv som bestyrelsesmedlem.

Afhandlingen konkluderer dernast, at repraesentantens forhold, og ikke selskabets forhold, er det af-
garende for om en overenskomst er fra "tilsvarende fagligt omrade”.

Det konkluderes, ud fra en analyse af medarbejderrepraesentanters risiko for at ifalde ledelsesansvar
— med sarligt fokus pa erstatningsansvar efter SL § 361 — at repraesentanterne som udgangspunkt er
ansvarlige ud fra samme norm som andre bestyrelsesmedlemmer. Ud fra retspraksis vedr. ledelses-
ansvar for forskellige typer bestyrelsesmedlemmer konkluderes det dog, at domstolene udviser vel-
vilje til reducering af erstatningens starrelse, hvor bestyrelsesmedlemmet f.eks. har et afhaengigheds-
forhold til ledelsen og/eller ikke har seerlige forudsatninger for at varetage hvervet som bestyrelses-
medlem. Det antages derfor, at denne praksis ogsa vil gelde medarbejderrepraesentanter. Hvorvidt et
bestyrelseshonorar har betydninger herfor er dog endnu uafklaret.

Slutteligt diskuteres retsstillingens hensigtsmassighed ud fra et mere retspolitisk synspunkt, serligt

vedrgrende medarbejderreprasentanters ansattelsesretlige beskyttelse, idet den nuverende retsstil-
ling har dannet grundlag for politisk debat.
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Abstract

The Danish Company Act authorizes employee representation on the board of directors, but the em-
ployment legislation also has an effect on the arrangement. The Company Act gives the employees
of the company a right to select a number of employees, who will represent them on the board of
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directors. The arrangement of representation is specified in a ministerial order, in which the introduc-
tion and termination processes are presented. The ministerial order also contains the rights and obli-
gations of the representatives, but these provisions are not profoundly specified. This lack of specifi-
cation creates a problem for the representatives, who are unsure about their legal status.

The purpose of this master thesis is to clarify the legal status of the employee representatives on the
board of directors of limited liability companies, covering the liability and the protection of the rep-
resentatives.

Initially, the thesis contains a brief assessment of the arrangement of representation, including the
process of introducing and eventually terminating the arrangement, and furthermore group represen-
tation on the board of the parent company.

Secondly, the thesis provides an analysis of the employment protection of the representatives. Art.
21, section 1 of the ministerial order gives the representatives the same protection as a union repre-
sentative within the same or an equivalent professional field. The thesis also includes an analysis of
the protection in regards to the Salaried Employees Act art. 2 b. The thesis concludes that there is no
legal doctrine providing a protection, and therefore it has to be authorized by an applicable collective
agreement or the Salaried Employees Act.

Moreover, the thesis describes and analyzes the managerial liability of the board of directors, with
emphasis on how the liability is enforced by the courts concerning the employee representatives. The
conclusion is that the assessment of the liability is the same for all members of the board of directors,
but the courts are, according to case law, inclined to reduce the amount of damages for several rea-
sons. This results in a legal status, where there is reason to assume that the amount of damages will
be reduced for employee representatives. It is not completely sure whether or not the board members’
fees have an impact on the assessment of liability.

Lastly, the thesis discusses the adequacy of the legal status, and then makes a conclusion in compli-
ance with the above mentioned.

1. Indledning

Medarbejdere i kapitalselskaber har ret til at vaelge repraesentanter for sig til bestyrelsen i selskabet,
hvori de er ansat. Ordningen for medarbejderreprasentation sgger at varetage bade medarbejderne og
virksomhedens interesser, og saledes veere til gavn for begge. Det fremgar af "Kommisionsbetaenk-
ning om modernisering af selskabsretten”, at hensigten med reglerne har veeret:

’[...] at sikre medarbejdernes indflydelse pa og indsigt i bestyrelsens beslutninger og
for at sge muligheden for at fa information fra medarbejderne om forhold i virksomhe-
den af betydning for bestyrelsens beslutninger™.?

1 Citat: KBET 1498/2008, s. 350.
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Reglerne for medarbejderrepraesentation findes primeert i selskabslovgivningen. Ordningen reguleres
dog ogsa i arbejdsretten, naermere inden for kollektivretten. Emnet ligger derfor i bergringsfladen
mellem disse juridiske discipliner. Ordningen blev indfert i 1974, og der blev indtil indfgrelsen af
den “nye” selskabslov? kun foretaget mindre andringer. Selskabsloven viderefarer muligheden for
medarbejderrepraesentation i aktie- og anpartsselskaber.®  Reglerne findes i lovens kapitel 8 (88 140-
143), 8 111 og § 120.

Kravene for indferelse af selskabsrepraesentation faglger af SL 8 140. Medarbejderne i kapitalselska-
ber, der i de seneste tre ar i gennemsnit har beskeftiget mindst 35 medarbejdere, har ret til at veelge
et antal medlemmer til selskabets gverste ledelsesorgan. Derudover har de ret til at veelge suppleanter.
Antallet af medarbejderreprasentanter der kan velges svarer til halvdelen af de gvrige bestyrelses-
medlemmer. De ansatte har dog altid minimum ret til at veaelge to repraesentanter, jf. SL § 140, stk. 1,
3. pkt.

Det er op til medarbejderne, hvorvidt de gnsker at have medarbejderreprasentation. Ifglge SL § 142
skal beslutningen om medarbejderrepraesentation i henhold til 8§ 140 og 141 traffes ved, at medar-
bejderne stemmer for ordningen.

I Danmark er ordningen for medarbejderrepraesentation ikke yderligere udbredt. | en undersggelse
fra CBS har de ansatte kun udnyttet muligheden for medarbejderrepraesentation i én ud af fire af de
virksomheder, hvor der er repraesentationsret.® Dette gar dog ikke afhandlingen mindre relevant, idet
det uanset er veaesentligt at afklare retsomradet. At det ikke er sa udbredt kan bl.a. skyldes SL § 142,
idet det netop er medarbejderne selv, der skal tage initiativet til at indfgre ordningen. Det kraever
derfor en indsats fra medarbejderne og ikke mindst, at de er bekendt med deres ret til repraesentation.

1 2012 blev der i medfer af SL § 143 og § 367, stk. 4, udstedt ”Bekendtgarelsen om medarbejderre-
praesentation i aktie- og anpartsselskaber”.® Bekendtggrelsen indeholder den naermere detailregule-
ring af ordningen for medarbejderrepraesentation. Den regulerer de konkrete forhold om bl.a. valgret,
valgbarhed og afstemninger, og indeholder derfor regler om proceduren ved indfaerelse af, og even-
tuelt ophgr af, medarbejderreprasentationsordningen. Det materielle indhold af selve reprasentati-
onsordningen, sasom rettigheder og pligter, er ligeledes reguleret.

1.1. Medarbejderrepraesentanternes rettigheder og forpligtelse — introduktion til problem-
formulering

Det principielle udgangspunkt for medarbejderreprasentanters rettigheder og forpligtelser fglger af
Bekendtgerelsens § 20. Retsstillingen kan udelukkende lzeses af Bekendtgarelsen, ikke af selskabs-
loven.

2 LBKG 2015-09-14 nr. 1089 om aktie- og anpartsselskaber, herefter kaldet ”SL” eller "selskabsloven”. Der kom her en
reekke @ndringer og tilfgjelser til ordningen. Det grundleeggende er dog det samme som tidligere.

3 Erhvervsstyrelsens vejledning om reglerne for selskabs- og koncernrepraesentation, september 2011, herefter ”Vejled-
ningen”.

* Ifglge SL § 357 a, stk. 1 geelder repraesentationsordningen ogsa i ivaerksatterselskaber.

5> Sommer (2017)

6 Bekendtgarelse 2012-03-30 nr. 344 om medarbejderreprasentation i aktie- og anpartsselskaber, herefter kaldet ”Be-
kendtgarelsen” eller "Bek.”. Se nzermere nedenfor, afsnit 2.2.
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Af 8§ 20 falger det, at "medarbejderreprasentanter har samme rettigheder, pligter og ansvar som de
gvrige medlemmer af selskabets gverste ledelsesorgan”’. Udgangspunktet er derfor, at hvad der ifglge
selskabsloven gelder for almindelige bestyrelsesmedlemmer ogsa geelder for de medarbejdervalgte
medlemmer. | teorien kaldes dette “ligestillingsprincippet”.®

Bekendtgerelsens § 21 indeholder en undtagelse til udgangspunktet om samme retsstilling, idet der
er indsat en serlig beskyttelse af medarbejderrepraesentanterne. De er herefter, fra de veelges til be-
styrelsen, beskyttet mod afskedigelse og anden forringelse af deres forhold.® Ifglge § 21, stk. 1, er
beskyttelsen den samme, som for en tillidsrepraesentant inden for vedkommende eller tilsvarende
faglige omrade. Den preecise betydning heraf er ikke beskrevet i Bekendtgarelsen.

Indtil videre er retspraksis om medarbejderrepraesentanter yderst sparsom, hvorfor det er relevant at
kigge pa lignende situationer for andre repraesentanter eller bestyrelsesmedlemmer. Der er derfor en
mangel pa sikkerhed vedrgrende retsstillingen for medarbejderreprasentanterne og reglernes fortolk-
ning. Det er derfor relevant at sgge en afklaring af medarbejderrepraesentanternes retlige stilling i
forhold til anszettelsesretlig beskyttelse og ledelsesansvar, hvilket denne afhandling vil sgge at give.

1.2. Problemformulering

Afhandlingen har til hensigt at redegare for og analysere, hvordan og i hvilket omfang medarbejder-
repraesentanterne er beskyttet mod afskedigelse eller endringer i anseattelsesforholdet, og hvornar og
I hvilken udstreekning medarbejderrepraesentanterne bliver ansvarlige efter de selskabsretlige regler
om ledelsesansvar. Herefter vil afhandlingen diskutere retsstillingernes hensigtsmaessighed.

1.3. Problemafgraensning

Afhandlingen beskaftiger sig alene med medarbejderreprasentation efter selskabsloven (aktie-, an-
parts- og iveerksatterselskaber). Reprasentation i bestyrelser i andre former for virksomheder, er-
hvervsdrivende fonde, SE-selskaber og offentlige institutioner er derfor ikke behandlet i afhandlin-
gen.

Grundet afhandlingens omfang behandles koncernrepraesentationsordningen ikke dybdegaende. Be-
skyttelsen og ansvaret for selskabsreprasentanter og koncernreprasentanter er dog for sa vidt ens.
Betegnelsen medarbejderrepraesentanter er derfor anvendt.’® Af samme é&rsag behandles medarbej-
derrepraesentation i tilsynsrad ikke serskilt, i stedet anvendes begrebet “gverste ledelsesorgan”, hvor
det er fundet relevant.'! Afhandlingen beskaftiger sig desuden ikke med sanktionering, sdsom erstat-
ning, godtgarelse og/eller genansattelse!?, ved ulovlige afskedigelser af medarbejderrepraesentanter.

1.4. Metode

" Citat: Bek. § 20

8 Juel Hansen (2004) s. 126

® Ibid., s. 144

10 Se afsnit 1.5.

11 Det kan dog nzevnes, at det i teorien gares geldende, at tilsynsrad kan vealges, hvis selskabet gnsker at medarbejderre-
prasentanterne har mindre magt. Se yderligere U 2009B.247, s. 3.

12 Bemarkelsesvardigt er dog, at genansattelse ikke omfatter stillingen i bestyrelsen. Lindencrone Petersen (2015) s. 162
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Ved afhandlingen anvendes den retsdogmatiske metode til behandling af de opstillede problemstil-
linger. | retsvidenskaben anvendes denne metode, nar de lege lata, altsa gaeldende ret, skal analyseres
og fastleegges. Nar geeldende ret skal fastleegges, skal omfanget og indholdet af konkrete rettigheder
og forpligtelser klarleegges. Hertil benyttes de anerkendte retskilder.™

Afhandlingens formal er at fastleegge retstilstanden for medarbejderrepraesentation i selskabsbesty-
relser pa baggrund af gaeldende ret, bade i henhold til (1) beskyttelsen mod afskedigelse og anden
forringelse af deres forhold og (2) medarbejderreprasentanters ansvar efter de selskabsretlige regler
herom. Den retsdogmatiske metode er derfor den mest formalstjenelige metode at anvende.

1.4.1. Retskilder

Det er i afhandlingen tilstraebt at benytte den nyeste retspraksis og teori. Ved analysen er gyldigheden
af seerligt den anvendte litteratur, men ligeledes retspraksis, vurderet lgbende. De for afhandlingen
relevante bestemmelser i bade SL!* og Bekendtgarelsen®® ses dog viderefart fra de tidligere gaeldende
aktie- eller anpartsselskabslove og bekendtgarelse for medarbejderrepraesentation, hvorfor sldre teori
og praksis kan anvendes med relevans. Sarligt domme om ansvar for bestyrelser fra for selskabsre-
formen®® har stadig fuld praejudikatsveerdi. Baggrunden herfor er, at ansvaret i selskabsloven gaelder
pa balg79rund af dansk rets almindelige culparegel, hvilket ligeledes var tilfeeldet far selskabsrefor-
men.

I henhold til Danmarks EU-retlige forpligtelser er der ikke pa nuverende tidspunkt en EU-retlig re-

gulering af medarbejderrepraesentation i nationale selskaber.*® De danske regler har derfor ikke sam-
menhang med EU-retten.

1.5. Anvendte begreber

Medarbejderrepraesentation

Medarbejderrepraesentation er et samlebegreb, der dekker over savel selskabsrepraesentation som
koncernreprasentation, jf. Bek. 8 3, stk. 1. For behandighedens skyld anvendes begrebet i afhand-
lingen.

Selskabsrepreesentation
Selskabsrepraesentation er repraesentationen af et selskabs medarbejdere i det pagaeldende selskabs
gverste ledelsesorgan, jf. Bek. § 3, stk. 2.

Koncernreprasentation

Koncernreprasentation er repraesentation af en koncerns medarbejdere i den pagaldende koncerns
moderselskabs gverste ledelsesorgan, jf. Bek. 8 3, stk. 3. Selskabslovens almindelige koncernbegreb,
jf. 8 6 og 7 finder anvendelse, jf. Bek. § 4, stk. 1.

13 Blume (2014) s. 171-176

14 Kriiger Andersen (2017) s. 499, note 1, der ved henviser til SL kap. 23, hvilket ma bero pé en fejl. Korrekt henvisning
er til kap. 22.

15 Werlauff (2014) s. 764

16 KBET 2008/1498

17 Werlauff (2016) s. 611

18 KBET 2008/1498, s. 361
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Det gverste ledelsesorgan
Det fremgar af SL 88 140 og 141, at medarbejderreprasentationen sker i det gverste ledelsesorgan.
En definition af det gverste ledelsesorgan er derfor relevant.

SL § 111 hjemler valgfrihed ved valg af ledelsesstrukturer. Ved valget er der forskel pa, om selskabet
er et aktieselskab eller et anpartsselskab. Et A/S kan veelge at have en bestyrelse og en direktion, eller
et tilsynsrad og en direktion. Et ApS har samme muligheder, men kan desuden vealge udelukkende at
have en direktion. Selskabets valg af ledelsesstruktur er derfor afgarende for, i hvilket organ medar-
bejderne har ret til repraesentation.

Hvis der er valgt bestyrelse eller tilsynsrad, er dette organ altid det gverste ledelsesorgan, hvori der
er repraesentationsret.*® Hvis et ApS kun har en direktion, fungerer denne som det gverste ledelses-
organ. Medarbejderne kan ikke vere repraesenteret i direktionen. Derfor fastslar SL § 111, stk. 3, at
hvis der gnskes medarbejderrepraesentation i et ApS, der kun har en direktion, er selskabet forpligtet
til at &endre struktur og indfare enten en bestyrelse eller et tilsynsrad.

Det centrale ledelsesorgan

Det centrale ledelsesorgan har en raekke opgaver i henhold til selve proceduren ved indfgrelse af
medarbejderrepraesentation. Det er derfor ogsa relevant kort at definere dette organ.

Det centrale ledelsesorgan er i selskaber, hvor der er en bestyrelse, altid bestyrelsen. Hvis selskabet i

stedet har et tilsynsrad, vil det centrale ledelsesorgan vare direktionen. | et ApS der har valgt kun at
have en direktion, er det fglgeligt direktionen.

2. Medarbejderreprasentationsordningen

2.1. Koncernreprasentation

Ordningen om medarbejderrepraesentation er i SL § 141 viderefart saledes, at den ogsa kan anvendes
pé& koncernniveau.?° Da afhandlingen beskaftiger sig med medarbejderrepraesentation?! er en over-
ordnet redegarelse for koncernrepraesentation relevant.

Generelt minder ordningen for koncernreprasentation om selskabsreprasentation, dog med ngdven-
dige afvigelser grundet de forskelligartede forhold. De samme krav skal, jf. § 141, jf. § 140 opfyldes
for, at der er ret til repraesentation; saledes skal selskaberne i koncernen tilsammen have haft mindst
35 ansatte i gennemsnit i de seneste 3 ar, jf. ogsa Bek. § 26.

De ansatte i datterselskabet kan treeffe beslutningen om koncernreprasentation, jf. Bek. § 26, stk. 1,
men bade de ansatte i moder- og datterselskabet har ret til at stemme ved selve valget af repraesen-
tanter. Ligesom ved selskabsrepreaesentation er der efter § 141 ret til at veelge et antal reprasentanter

19 jf. FT 2008-09, tillzeg A, s. 5487

20 Retten til koncernrepraesentation geelder dog kun, hvis moderselskabet er dansk, idet det ikke geelder, hvis koncernen
er underkastet et andet lands lov, jf. SL 8 141, stk. 1. Hvis moderselskabet ikke er et kapitalselskab er der heller ikke
repraesentationsret. Se Lindencrone Petersen (2015) s. 37

21 Jf. begrebet, afsnit 1.5.
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svarende til halvdelen af de gvrige medlemmer. § 141, stk. 2, 2. pkt., afviger dog fra § 140, da der
ved koncernreprasentation er ret til at veelge mindst tre medlemmer, jf. Bek. § 11 - men ikke, hvis de
ansatte i moderselskabet allerede har selskabsrepraesentation. Her er der ret til to repraesentanter fra
moderselskabet og en fra datterselskabet. Retten til koncernrepraesentation galder saledes uanset, om
der allerede er selskabsreprasentation.

Koncernreprasentationen sikrer repraesentation i det organ, der reelt kan have og udgve magten i
koncernen. Koncernrepraesentation sker pa ejerniveau, og ikke pa ledelsesniveau, som selskabsrepree-
sentation.?? | koncerner, hvor de vigtige beslutninger traeffes i moderselskabet, antages det, at hvis
der kun er repraesentationsret i de enkelte datterselskaber, vil retten til medarbejderreprasentation
veere mere eller mindre illusorisk.

Koncernreprasentationen modvirker saledes denne situation.

2.2. Reguleringen i Bekendtggrelsen

Farend det materielle indhold af hvervet som medarbejderrepraesentant bliver relevant, skal ordnin-
gen for medarbejderreprasentation indfares. En kort redeggarelse for ordningens indfarelse, ophar
m.v. er saledes relevant for afhandlingens analyser og vurderinger.

2.2.1. Ja/nej-afstemning

Hvis selskabet opfylder betingelserne? for medarbejderrepraesentation, kan der fremseettes krav om
en afstemning, hvorefter det afggres om medarbejderrepraesentationsordningen skal etableres, jf. Bek.
§ 25. En sadan afstemning kaldes en ja/nej-afstemning.

De berettigede til at fremsaette krav om en ja/nej-afstemning falger af § 25, og omfatter bl.a. 1/10 af
medarbejderne. Valgudvalget kan dog, ifalge Bekendtgerelsens § 33, stk. 1, beslutte at ga direkte til
det egentlige repraesentationsvalg uden en ja/nej-afstemning.

Ifalge Bekendtgerelsens § 14 har enhver medarbejder der er ansat i selskabet pa tidspunktet for af-
stemningen stemmeret. Mindst halvdelen af de stemmeberettigede skal stemme ”’ja” ved ja/nej-af-
stemningen, for at ordningen indfares, jf. Bek. 8 34, stk. 3. Dette betyder, at alle der ikke afgiver en
stemme tzeller som en ”nej”-stemme.?

2.2.2. Valgproceduren

Nar medarbejderne har besluttet, at de gnsker medarbejderreprasentation ved ja/nej-afstemningen,
seettes valgproceduren i gang. Der skal, som navnt ovenfor, valges et antal medarbejderrepraesen-
tanter svarende til halvdelen af de medlemmer af bestyrelsen, der vealges af generalforsamlingen, jf.
SL § 140, stk. 1, 3. pkt. Det er derfor forskelligt fra selskab til selskab, hvor mange der skal veelges -
dog altid mindst to medarbejdere.

22 indencrone Petersen (2015) s. 34 og Schaumburg-Midiller (2005) s. 25
23 Mindst 35 medarbejdere i gennemsnit gennem de seneste 3 ar.
2 \ejledningen, s. 8
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2.2.2.1.  Valgbarhed og valgret
Nar medarbejderreprasentanterne skal veelges er det afggrende at fastleegge, hvem der kan stille op,
og hvem der kan stemme; altsa hvem der er valgbare, og til hvem, der tilkommer valgret.

Valgbarhed er reguleret i Bekendtgerelsens § 16. For at vaere valgbar skal den pageeldende medar-
bejder vaere myndig.?> Desuden skal medarbejderen have haft ansettelse i selskabet de sidste 12 ma-
neder op til valget. Valgudvalget har ret til, hvis enige, at beslutte, at en medarbejder er valgbar,
selvom de 12 maneders anszttelse ikke er opfyldt. Medlemmer af selskabets direktion, som er regi-
streret hos Erhvervsstyrelsen, anses ikke som veaerende medarbejdere, hvorfor de ikke er valgbare.?®

Enhver medarbejder har som udgangspunkt valgret, jf. Bek. 8 15, uafhengigt af arbejdstid og ATP-
bidrag.?’ Det kraever dog, at medarbejderen har veret ansat bade pa tidspunktet for valglistens offent-
liggarelse og pa tidspunktet for valget, jf. § 15, stk. 1. Medarbejdere der ansettes efter offentligge-
relse af valglisten opnar derfor ikke valgret.

2.2.2.2.  Valgudvalget
Det centrale ledelsesorgan skal sgrge for, at et valgudvalg etableres senest 6 uger efter, der er fremsat

krav om ja/nej-afstemningen, jf. Bek. § 27. Valgudvalget star for den praktiske planleegning og ar-
bejdet i forbindelse med valget.?®

Udvalget sammenseettes af repraesentanter for det centrale ledelsesorgan og repraesentanter for med-
arbejderne, jf. Bek. 8 29, stk. 1. Flertallet i udvalget skal valges fra medarbejderne. Tillidsrepraesen-
tanter skal helst vaere repraesenteret.?®

Valgudvalget er, jf. § 29, stk. 1, et stdende udvalg. Falgeligt bestar udvalget sa leenge, som medarbej-
derrepraesentationen ggr. Medlemmerne er derfor permanente, og kan ikke uden videre udskiftes. Ved
udskiftning skal proceduren for valg til udvalget fglges.*

2.2.2.3. Kandidater og valgperioden

Nar valgdatoen offentliggares skal der, ifglge Bekendtgarelsens § 39, stk. 3, nr. 3, ogsa indkaldes
kandidatforslag fra medarbejdere. Det oplyses pa samme tid, hvor mange bestyrelsesmedlemmer og
suppleanter, der skal vaelges.3!

Valgperioden forlgber som udgangspunkt over fire ar. Det er dog muligt at veelge en kortere periode,
jf. Bek. § 19, stk. 132 hvorfor der kan laves "rullende udskiftning”, séledes at fratreedelse fra besty-
relse ikke sker samtidigt, men lgbende.®

% Dvs. over 18 ar og ikke umyndiggjort

2% Vejledningen, s. 6

27 1bid.

28 |indencrone Petersen (2015) s. 69

2 Vejledningen, s. 7

% 1bid.

31 For sa vidt angar suppleanterne, kan der ikke angives et preacist antal, der skal valges, hvis én-listesystemet benyttes -
da antallet farst fastleegges nar valgresultatet er fastslaet. Se straks nedenfor.

32 Der er ikke mulighed for at vaelge en leengere periode, jf. Bek. § 19, stk. 1 modsatningsvist.

33 Vejledningen, s. 9
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2.2.2.4.  Afholdelse af valg

I henhold til Bekendtgarelsens § 40, stk. 5, er udgangspunktet, at alle kandidater opstilles pa én liste.3*
Opstilling pa én liste betyder, at kandidaterne ikke skal tage stilling til, hvorvidt de opstiller som
repraesentant eller som suppleant. Det er herefter stemmeantal, der afgar, hvem der bliver repraesen-
tant, og hvem der bliver suppleant. Alle der opnar minimum én stemme, er valgt som suppleanter, jf.
Bek. § 43, stk. 1.

Ved enighed i valgudvalget kan én-listesystemet fraviges, hvorefter to-listesystemet anvendes, jf. §
40, stk. 6. Her forefindes en liste for kandidater til repraesentation, og en liste for kandidater til sup-
pleantstillinger. Der kan her opstilles personlige suppleanter, hvorved der veelges én suppleant til hver
af repreesentanterne. Det er dog ikke et krav.

Der kan ikke opstilles kandidater p& mere end to lister efter den legale ordning.®

Hvis der er opstillet det samme antal som der skal veelges, eller feerre, kan der ved enighed afholdes
fredsvalg. Det er dog kun muligt, hvis der er enighed om fordelingen af posterne.®

Valget af bade medarbejderreprasentanter og suppleanter sker ved direkte valg - ved en hemmelig
og skriftlig afstemning.*’

2.2.3. AEndringer efter ordningens etablering

Hvis en medarbejderrepraesentant udtreeder af det gverste ledelsesorgan i lgbet af valgperioden, er-
stattes denne med den suppleant der har faet flest stemmer, jf. Bek. § 53, stk. 1 (hvis én-listesystemet
benyttes).

Kan den udtreedende ikke erstattes af en suppleant®, afholdes der et suppleringsvalg, jf. Bek. § 53,
stk. 2. Hvis 1/10 af selskabets medarbejdere kraever det, skal der afholdes nyt valg. Medarbejderne
har derfor ret til at kreeve, at alle poster skal pa valg, selvom valgperioden endnu ikke er udlgbet.
Dette kan de f.eks. veelge at gare, hvis de er utilfredse med medarbejderrepraesentanterne.

2.2.3.1.  Tvangsreduktion

| aktieselskaber har generalforsamlingen ret til at veelge flertallet i det gverste ledelsesorgan, jf. SL 8
120, stk. 1. Hvis der sker @ndringer, saledes at § 120 ikke laengere er overholdt, skal der “skeres” i
antallet af medarbejderreprasentanter - altsa en tvangsreduktion af disse. Den repraesentant med feer-
rest stemmer forlader da bestyrelsen, jf. Bek. § 55.

2.2.4. Ordningens ophgr

34 Udgangspunktet afviger markant fra tidligere, hvor kandidaterne altid skulle opstilles pa to lister — én for repraesentan-
ter, én for suppleanter.

31 de tilfelde, hvor der er indfart en frivillig ordning, er der ikke noget til hinder for det, jf. Vejledningen, s. 11

% Ibid.

37 Werlauff (2014), s. 767

38 F.eks., hvis der ikke er flere suppleanter "tilbage”.
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| det tilfeelde, hvor @ndringer medfarer, at selskabet ikke leengere opfylder betingelserne i SL § 140,
stk. 1 og Bekendtgarelsens § 1%°, ophgrer medarbejderrepraesentationsordningen ved udlgbet af valg-
perioden.

Medarbejderne kan desuden beslutte, at medarbejderreprasentationsordningen skal ophgre. Valgud-
valget kan ikke tage en sadan beslutning — ej heller tage initiativ hertil. Medarbejderne, der er beret-
tigede efter Bekendtgarelsens § 25, skal derfor rejse krav om en ja/nej-afstemning vedrgrende ophgret
af ordningen. Det er saledes kun medarbejderne, der kan nedleegge medarbejderrepraesentationen, nar
den farst er indfart.

2.2.5. Frivilligordninger

Reguleringen af frivilligordninger findes i Bekendtgarelsens 8§ 24. Bestemmelsen indfgrer en ny ord-
ning“®, hvorefter selskaber kan benytte sig af frivillig medarbejderrepraesentation. Ordningen kan
indfgres ved enighed blandt ledelsen og medarbejderne, eller pa foranledning af samarbejdsudvalget.
Ordningen skal fremga af selskabets vedtagter. En vedtaegtsendring kraeever kvalificeret flertal pa
generalforsamling, jf. SL § 106, hvorfor generalforsamlingen i sidste ende er den endelige beslut-
ningstager.

Frivilligordningen kan benyttes uanset, om selskabet opfylder betingelserne for medarbejderreprae-
sentation. Hvis selskabet opfylder betingelserne, er medarbejderne dog ikke afskaret fra at kreeve
repraesentation i overensstemmelse med selskabsloven og Bekendtgarelsen.

Selskabet kan ved denne ordning indfare regler, der afviger fra Bekendtgerelsens bestemmelser. Ud-
gangspunktet er saledes, at selskabet kan lave ordningen precis, som det gnsker. Selskabet skal dog
altid overholde proceduren ved indfarelse, jf. Bek. § 24. Medarbejderrepraesentanter fra en frivillig
ordning har, ligesom de almindelige medarbejderrepraesentanter, de samme pligter, rettigheder og
ansvar som alle andre medlemmer af bestyrelsen, jf. Bek. § 21, stk. 1, jf. § 24, stk. 6. De nyder
desuden den samme anseettelsesretlige beskyttelse som de almindelige medarbejderrepraesentanter,
jf. 8 20, jf. § 24, stk. 6. De behandlede problemstillinger i denne afhandling er saledes ogsa relevante
for medarbejderrepraesentanter valgt gennem frivillig ordning.

SL § 120, stk. 4, bestemmer, at valgperioden for bestyrelsen altid er fire ar, hvilket ikke kan oversti-
ges. Dette gaelder for samtlige medlemmer af bestyrelsen, uanset valgmade.*?
3. Medarbejderrepraesentantens ansattelsesretlige beskyttelse
Medarbejderrepraesentanter har en sarlig stilling. De optraeder pa ledelsesniveau, hvorfor de, i for-

holdets natur, kan vaere mere udsatte end deres kollegaer. Den sarlige ansattelsesretlige beskyttelse
I Bekendtgarelsens § 21 er derfor meget vigtig for, at det er attraktivt at veere medlem af bestyrelsen;

39 Selskabet skal veere registreret i Erhvervsstyrelsens 1T-system og beskaftige mindst 35 medarbejdere.
40 Ordningen fandtes ikke i den tidligere selskabslovgivning.

41 Vejledningen, s. 14

42 |bid.
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ydermere som medarbejderrepraesentant at stille sig kritisk. Det fremgar af forarbejderne til aktiesel-
skabslovens § 178, at der er risiko for, at medarbejderrepraesentanten kan komme i et modsatnings-
forhold med selskabets ledelse, og derfor er beskyttelsen seerligt vigtig. Hvis der ikke er en beskyt-
telse, er der altsa risiko for, at en medarbejderrepraesentant blot ville afskediges af ledelsen ved udsigt
til uenighed mellem denne og de andre medlemmer af bestyrelsen.

I og med, at beskyttelsen af medarbejderrepraesentanten er meget vigtig, er det relevant at afklare
det egentlige indhold af denne. | det fglgende analyseres det derfor, hvordan og i hvilket omfang
beskyttelsen finder anvendelse.

3.1. Indledende om beskyttelsen af medarbejderrepraesentanter i Bekendtggrelsens
§21

Bekendtgarelsens 8 21 giver medarbejderreprasentanter den samme beskyttelse mod afskedigelse og
anden forringelse af deres forhold, som en tillidsrepraeesentant inden for vedkommende eller tilsva-
rende faglige omrade.

Beskyttelsen i § 21 afviger dog fra tillidsrepraesentantsheskyttelsen pa et punkt. Den er udformet, sa
den gaelder for alle medarbejderrepraesentanter — sa leenge, der er en anvendelig overenskomst fra
vedkommende eller tilsvarende faglige omréade.* Medarbejderrepreesentanterne behgver derfor ikke
selv at veere omfattet af en overenskomst, eller overhovedet vaere medlem af en fagforening, for at
opna beskyttelse. Derimod er tillidsreprasentanter udelukkende beskyttet, hvis de direkte er omfattet
af en overenskomst - som indeholder en beskyttelse.*® Bekendtgarelsens § 21 giver saledes, i denne
henseende, medarbejderrepraesentanter en bedre beskyttelse end tillidsrepraesentanter. Suppleantbe-
skyttelsen i § 21 afviger ogsa fra tillidsrepraesentantbeskyttelsen. 4

Bestemmelsen i Bekendtgarelsens 8 21 er en undtagelse til det almindelige udgangspunkt om, at
overenskomster, som alle andre aftaler, kun gaelder for aftalens parter. Denne form for undtagelse er
dog ikke unormal inden for ansattelsesretten. Flere love tillegger overenskomster en sadan retlig
stilling, hvorefter de gaelder for personer, der ikke er omfattet af overenskomsten. 4/

3.1.1. Suppleanter

Suppleanterne til bestyrelsen er, ifglge Bekendtgerelsens § 21, stk. 1, 2. pkt., beskyttet pa samme vis
som medarbejderreprasentanterne. Af Bekendtgarelsens § 43, stk. 1, 2. pkt. fremgar det, at samtlige
opstillede kandidater der opnar minimum én stemme, bliver suppleanter. Selskabet kan derfor sta i
en situation, hvor der er et stort antal suppleanter. Hvis beskyttelsen omfatter samtlige suppleanter,
vil en sadan retsstilling i teorien veere problematisk. lkke mindst, fordi det kunne give anledning til
misbrug fra medarbejderne. Alle ansatte ville saledes kunne opstille, fa én stemme og herefter nyde
en ansattelsesretlig beskyttelse. Et sadant misbrug ville stille selskabet i en situation, hvor det ville
vaere meget sveert at afskedige eller endre ansettelsesforholdene for selskabets ansatte. Scenariet er
falgeligt ikke gnskeligt. Problemet er dog udelukkende hypotetisk, idet Bekendtgarelsens § 21, stk.

43 FT 1979-80, tilleeg B, sp. 1280

4 Med de begraensninger, der falger af fortolkningen heraf — sdsom, hvis der er tale om en virksomhedsoverenskomst
mv. Se nedenfor.

4 jf. afsnit 3.3. og 3.4.

46 Se yderligere i afsnit 3.3.

47 F.eks. arbejdsmiljglovens § 10, stk. 2 og erhvervsuddannelseslovens § 55, stk. 2.
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1, 2. og 3. pkt. afveerger scenariet. Ifalge bestemmelsen er det kun det antal suppleanter, svarende til
det antal medarbejderreprasentanter der sidder i bestyrelsen, der nyder beskyttelse. Saledes, at hvis
der er flere suppleanter end siddende medlemmer, er ikke alle suppleanter beskyttet - men blot de,
der har faet flest stemmer. Bestemmelsens baggrund er ikke naermere uddybet, men det ma antages,
at problematikken har veeret arsagen til begraensningen af afskedigelsesbeskyttelsens omfang.*®

3.1.2. Tvistlgsning

Eventuelle uoverensstemmelser om beskyttelsen, herunder reglernes anvendelse, brud pa eller for-
tolkning heraf, skal efter Bekendtgerelsens § 21, stk. 2, afgares af fagretlig vej efter reglerne i ar-
bejdsretsloven eller ved de almindelige domstole.

Det fungerer saledes, at sagen behandles ved faglig voldgift, jf. arbejdsretslovens § 21, hvis tvisten
er dekket af en overenskomst, og medarbejderrepraesentanten endvidere er medlem hos den overens-
komstdaekkende organisation. Hvis der ikke er en deekkende overenskomst, eller vedkommende ikke
er medlem, har faglig voldgift ikke kompetencen, hvorfor sagen skal behandles hos de almindelige
domstole.*® Retsstillingen er pravet ved U 1983.730/2 H>, hvor en voldgiftsaftale i en kollektiv over-
enskomst ikke var bindende for en afskediget arbejdsmiljgrepreesentant, der havde meldt sig ud af
organisationen.

Hvis sagen behandles ad fagretlig vej gelder de arbejdsretlige sanktioner, sdsom bod. Det er ikke
muligt at paleegge selskabet bader efter selskabsloven, idet hverken SL § 367 eller Bekendtgarelsens
§ 63 hjemler badeansvar ved denne slags tvister.>!

3.2. Beskyttelsen af arbejdsmiljgrepraesentanter i forhold til medarbejderrepraesen-
tanter

Efter arbejdsmiljgloven nyder arbejdsmiljgrepraesentanter en beskyttelse med samme indhold som
beskyttelsen af medarbejderreprasentanter. Dette skyldes, at bestemmelserne er udformet med en
naermest identisk ordlyd. Arbejdsmiljglovens § 10, stk. 2, er udferdiget saledes:

”Arbejdsmiljgrepraesentanten er beskyttet mod afskedigelse og anden forringelse af
sine forhold p& samme made som tillidsmand inden for vedkommende eller tilsvarende
faglige omréde.”?

Til sammenligning er Bekendtgarelsens § 21, stk. 1, 1. pkt. udfaerdiget saledes:

’Medarbejderrepreasentanter er beskyttet mod afskedigelse og anden forringelse af de-
res forhold pa samme méade som tillidsreprasentanter inden for vedkommende eller til-
svarende faglige omrade.””>?

48 Juel Hansen (2010) s. 28 er enig i, at begransningen er indsat for at undga, at et for stort antal suppleanter er beskyttede.
49 Lindencrone Petersen (2015) s. 160

0 Dommen er anvendelig, jf. afsnit 3.2.

51 Lindencrone Petersen (2015) s. 160

52 Citat: arbejdsmiljglovens § 10, stk. 2

%3 Citat: Bek. § 21, stk. 1, 1. pkt.
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Det er ikke kun bestemmelsernes ordlyd, der er neermest identiske, men for sa vidt ogsa hensigten
bag. Arbejdsmiljgrepraesentanters opgave er at sikre sikkerhed og sundhed pa arbejdspladsen, jf. ar-
bejdsmiljglovens § 6a og 6b. En sadan repraesentant har derfor, tilsvarende medarbejderrepraesentan-
ten®4, en rolle, hvor det kan veere ngdvendigt at stille kritiske spargsmal eller tage problemer op, som
er ildeset ved ledelsen - f.eks. grundet skonomiske udgifter til lgsning af det pageldende problem.
Der er derfor ligeledes her et behov for en ansattelsesretlig beskyttelse af reprasentanten.>®

Grundet bestemmelsernes ensartede ordlyd, og for sa vidt hensigt, kan retskilder og litteratur om
arbejdsmiljgrepraesentanter som udgangspunkt bruges i henhold til medarbejderrepraesentanter. Der
er da ogsa en generel enighed om denne fortolkning og betydning af reglernes udformning i den
ansattelsesretlige teori.>® Muligheden for anvendelse af retskilderne og litteraturen er yderst relevant
for afhandlingen, idet der er mangel pa samme vedrgrende medarbejderreprasentation - szrligt ord-
ningens materielle indhold.

Det skal herunder bemarkes, at der er en forskel i de to beskyttelser. En sadan suppleantbeskyttelse,

som findes i Bekendtgerelsens § 21, 2. pkt., findes ikke inden for arbejdsmiljeretten. Dette har dog
ikke betydning for den ensartede fortolkning af beskyttelsen af de siddende reprasentanter.

3.3. Beskyttelsen af tillidsrepraesentanter

Eftersom medarbejderreprasentanter nyder samme beskyttelse som tillidsrepraesentanter, er det rele-
vant at afklare, hvordan tillidsrepraesentanter er beskyttet. En kort redegerelse og analyse af tillidsre-
praesentantsbeskyttelsen er derfor ngdvendig, da retsstillingen for tillidsrepraesentanter danner grund-
lag for medarbejderrepraesentanternes retsstilling, og saledes i vidt omfang geelder direkte for disse.

Der findes ikke en lovbestemt beskyttelse for tillidsrepraesentanter. Beskyttelsen afhanger af den, for
repraesentanten, geeldende kollektive overenskomst. De fleste overenskomster der hjemler en tillids-
repraesentantsordning, hjemler ogsa en beskyttelse af tillidsrepraesentanten.®” Hvordan repraesentan-
ten er beskyttet, og i hvilket omfang, er falgelig forskellig fra overenskomst til overenskomst. Der
kraeves dog som oftest meget pétrykkende grund, farend tillidsrepraesentanten kan afskediges.>®

| praksis udtrykkes beskyttelsen ofte sadan, at der skal vere tale om "tvingende grund”, far en afske-
digelse er tilladt. Der skal oftest serdeles meget til, farend der er tale om "tvingende grund” - og nar
der bortses fra situationer, som har karakter af strafbare forhold, stilles der ikke ubetydeligt store krav
til opsigelsesarsagen.®® Beskyttelsen medfarer, at det skal veaere ngdvendigt at afskedige netop tillids-
repraesentanten, hvilket ger sig geeldende uanset, om afskedigelsen begrundes i selskabets eller re-
praesentantens forhold.®°

”Tvingende grund” begrundet i selskabets forhold kan foreligge ved arbejdsmangel. Det afgagrende
for lovligheden af en afskedigelse her er, at der ikke er mere arbejde i repraesentantens stilling, og at

54 Juel Hansen (2004) s. 137

55 Marstal (2015) s. 236

% Bl.a. Lindencrone Petersen (2015) s. 154, Schaumburg-Miiller (2005) s. 132, Juel Hansen (2004) s. 136, note 23, Has-
selbalch (2013) s. 725

5" Hasselbalch (2013) s. 132

%8 |bid.

%9 Lindencrone Petersen (2015) s. 156

80 Hasselbalch (2013) s. 292
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det ikke er muligt at finde en tilsvarende eller anden stilling for repraesentanten, f.eks. ved oplearing.®*
Egentlig omskoling kan ikke palaegges arbejdsgiveren.®? Det afggrende for bedgmmelsen kan udtryk-
kes som "sidst blandt ligemeend”.%2

Hvis repraesentanten har groft misligholdt anszttelsesforholdet, vil afskedigelsen saledes ske begrun-
det i repraesentantens egne forhold. Misligholdelsen skal formentligt veere grovere end normalt, der
skal veere givet skriftlig advarsel og/eller forholdet skal gentage sig. Dette geelder f.eks., hvad angar
samarbejde, loyalitet, ordensforskrifter m.v..%* Hvis tillidsreprasentanten misligholder sine pligter i
henhold til dennes hverv, f.eks. pligten til at fremme samarbejdet med ledelsen, kan dette veere tvin-
gende grund - hvilket saledes betyder, at hvis medarbejderreprasentanten misligholder sine pligter
som bestyrelsesmedlem, kan dette begrunde en afskedigelse.®

Den gaeldende overenskomst kan indeholde en svagere beskyttelse end “tvingende grund”, hvorefter
der f.eks. kan ske afskedigelse, hvis grunden kan tilregnes den pagaldende tillidsrepraesentant.

Suppleanter for tillidsrepraesentanter nyder som udgangspunkt ikke nogen afskedigelsesbeskyttelse
(medmindre andet fremgar af overenskomst).®” Beskyttelsen af suppleanter til medarbejderrepraesen-
tation er saledes mere vidtgaende end den almindelige beskyttelse.

Tillidsrepraesentanter har, ved overenskomst, typisk krav pa et leengere opsigelsesvarsel, end der nor-
malt gaelder ved afskedigelse.®® Varslet vil fglgeligt ogsa geelde for medarbejderrepraesentanter.

3.3.1. Retsgrundsatning om beskyttelse af tillidsmaend

Der kan ifglge retspraksis ikke indfortolkes en beskyttelse af tillidsrepraesentanten, som fglge af en
retsgrundsaetning. Det kraeves derfor, at der er en udtrykkelig hjemmel i overenskomsten, for at en
kvalificeret afskedigelsesbeskyttelse geelder.

Denne fortolkning fremgar f.eks. af F\V 15/2 1990, hvor en tillidsrepraesentants stilling skulle endres.
Andringen ville vaere sa omfattende, at denne blev sidestillet med en afskedigelse. Der havde tidli-
gere veret en udtrykkelig beskyttelse i den geldende overenskomst. Efter en @&ndring af overens-
komsten fremgik der ikke laengere en sadan beskyttelse. Overenskomstaendringen var ikke begrundet
i den nye overenskomst. Den faglige voldgift kom derfor frem til, at der skulle legges afgarende veegt
pé& overenskomstens ordlyd, og at denne, i overensstemmelse med arbejdsretlig teori og praksis®,
farte til, at der ikke gjaldt en stiltiende beskyttelse. Heller ikke en sammenholdelse med Hovedafta-
lens bestemmelser (8 8, jf. § 4, stk. 4) kunne fare til et andet resultat.

®1 Ibid, s. 292

82 Lindencrone Petersen (2015) s. 156

83 Hasselbalch (2013) s. 308 ff.

8 Lindencrone Petersen (2015) s. 157

% 1bid. Se afsnit 4.1.1.1.

% Hasselbalch (2013) s. 133

57 Lindencrone Petersen (2015) s. 154

8 Hasselbalch (2013) s. 371.

8 Ibid, s. 134

70 Se tillige FV 28/9 1990, FV 28/6 1989 mf., hvor faglig voldgift ligeledes naede frem til, at der ikke geelder en grund-
setning om afskedigelsesbeskyttelse for tillidsrepraesentanter.
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3.3.2. Procedureregler ved afskedigelse af tillidsrepraesentant

Tillidsrepraesentantbeskyttelsen indeholder ofte en reekke forskrifter om procedureregler, som skal
overholdes ved en afskedigelse. Sadanne regler kan indeholde krav om, at afskedigelsen ikke kan ske
eller ikke kan fa virkning, far den har veeret forhandlet med den gaeldende fagforening. Procedure-
reglerne kan sikre tillidsrepraesentanten sardeles godt, fordi de statter og supplerer den materielle
beskyttelse om saglighed, og kan besvarliggere en afskedigelse.” Der kan f.eks. under forhandlinger
komme grunde og argumenter frem, der gar, at virksomheden ikke alligevel gnsker at afskedige den
ansatte.

3.4. Retsgrundsatning om beskyttelse af medarbejderrepraesentanter

Det folger direkte af Bekendtgarelsens § 21s ordlyd, at beskyttelsen er den samme, som for en tillids-
repraesentant inden for samme eller tilsvarende omrade. Der ligger derfor formentligt et implicit krav
0g en reservation om, at der faktisk eksisterer en sarlig beskyttelse af en tillidsrepraesentant inden for
samme eller tilsvarende omréade. "

Det har i praksis flere gange veeret gjort geeldende, at der ud fra bestemmelsen i Bekendtgarelsens 8
21, og arbejdsmiljelovens § 10, stk. 2, geelder en almindelig grundsetning i dansk ret om beskyttelse
af medarbejderreprasentanter, ligeledes arbejdsmiljgrepraesentanter. Grundsatningen vil saledes
medfare, at repraesentanterne altid vil nyde en beskyttelse mod afskedigelse eller forringelse af an-
saettelsesforholdet, medmindre der er tale om “tvingende grund”. Beskyttelsen vil altsa gelde uaf-
hengigt af, hvorvidt der i den konkrete situation findes en, efter bestemmelsen, anvendelig overens-
komst og dennes indhold.

Argumenter for grundseetningen kan efter retspraksis’ findes i hensynet til medarbejderen, vigtighe-
den af beskyttelsen sammenholdt med vigtigheden af repraesentation, og at repraesentantrollen skal
veere attraktiv for medarbejderne. | forarbejderne til lov om &ndring af forskellige lovbestemmelser
om arbejderbeskyttelse’ udtalte regeringen om arbejdsmiljgrepraesentanter, at de lagde veegt p&, at
repreesentanterne skal have en stor rolle, og at det derfor er vigtigt at disse kan ”handle frit og uden
frygt for afskedigelser eller anden form for repressalier”.” Hvorvidt der findes en sadan grundsat-
ning om beskyttelse, har nu veeret prgvet ved domstolene.

3.4.1. FV5/21998

Ved denne kendelse tog opmanden stilling til, hvorvidt en medarbejderreprasentant, der ikke var
omfattet af en overenskomst, ngd en serlig beskyttelse ifglge Bekendtgerelsens § 21. | vurderingen
heraf er indeholdt en stillingstagen til, hvorvidt der findes en almindelig grundsatning om beskyttelse
af medarbejderreprasentanter.

Sagens omstendigheder:

"L Hasselbalch (2013) s. 371 ff.

"2 Lindencrone Petersen (2015) s. 154
U 2018.900 H, s. 4, 10-13, 16-17

"4 FT 1972-73, tilleg A, spalte 3490
75 Citat: Ibid.
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I 1985 blev en kvindelig funktionaer ansat hos Kompan A/S. Funktionaren virkede som medarbej-
derrepraesentant i selskabets bestyrelse, og desuden som suppleant til koncernreprasentation i mo-
derselskabet. Hun var derudover medlem af sikkerheds- og miljgudvalget (i dag kaldet arbejdsmiljg-
repraesentant). Funktionzren blev d. 12. oktober 1995 opsagt begrundet i virksomhedens forhold, idet
virksomheden gnskede at gge den ellers faldende omsetning ved en omstrukturering af organisatio-
nen. Funktionarens advokat protesterede med henvisning til hendes serlige stilling, heri beskyttelse,
grundet hendes repraesentantroller.

Funktioneren var ikke omfattet af en kollektiv overenskomst. Der fandtes dog en dekkende overens-
komst fra et tilsvarende fagligt omrade, hvilken saledes var anvendelig. Overenskomsten var en sa-
kaldt lederoverenskomst, hvori der ikke (som sadvanligt ved denne type overenskomster) fandtes et
kriterie om tvingende arsager. For voldgiftsretten haevdede funktionaeren, at hun ikke kunne afskedi-
ges, idet der ikke foreld "tvingende arsager”, hvilket hun mente var pakravet.®

Den faglige voldgifts kendelse:

Opmanden udtalte, at der ikke fandtes en beskyttelse af den pagaldende medarbejderreprasentant i
henhold til de paberabte overenskomster, da disse hverken dannede grundlag for eller indeholdte
kriteriet om tvingende arsager. Det udtaltes samtidigt, at der ikke fandtes en grundsztning om be-
skyttelse af medarbejderrepraesentanter indeholdende et krav om tvingende arsager. Opmanden ud-
talte:

’[...] der kan ikke antages at geelde en almindelig arbejdsretlig grundsztning om, at
tillidsrepraesentanter kun kan afskediges, safremt der foreligger tvingende arsager her-
til. Det samme gelder vedrgrende medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer [...]7"7
(mine fremhavelser)

Afskedigelsen var endvidere sagligt begrundet i virksomhedens forhold, hvorfor virksomheden fri-
fandtes.

3.4.2. U2018.900H

Dommen minder om FV 5/2 1998. Begge afgerelser er dog relevante idet FV 5/2 1998 er mere end
20 ar gammel og "blot” fra faglig voldgift, hvorimod denne dom er fra 2017, og afsagt i Hgjesteret
uden dissens. Dommen er desuden vigtig pa grund af den uddybende stillingtagen til beskyttelse af
repraesentanter, herunder fortolkningen af indholdet og reekkevidden. Problemstillingen har ikke for
veeret behandlet af Hgjesteret, og sagens principielle karakter danner da ogsa grundlag for tredjein-
stansbevillingen.”

Sags@ger var arbejdsmiljareprasentant, hvorfor FV 5/2 1998 bruges som argument for, at retsstillin-
gen er den samme for medarbejderreprasentanter — sa meget desto mere, da der henvises til kendelsen
i denne dom™.

I dommen tages der stilling til, om en arbejdsmiljarepraesentant nyder en serlig afskedigelsesbeskyt-
telse pa baggrund af en grundsetning. Desuden tages der stilling til en raekke spgrgsmal vedrgrende

76 Begreberne "tvingende grund” og “tvingende arsager” har samme juridiske indhold.
"7 Citat: FV 5/2 1998 s. 18-19

78U 2018.900 H, s. 18

U 2018.900 H, s. 14
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anvendeligheden af forskellige typer overenskomster. Hgjesteret formulerer i den sammenhang,
hvad kriteriet "vedkommende eller tilsvarende fagligt omrade” indebarer, og hvilke kriterier der skal
opstilles ved afgarelse af, om en overenskomst kan anvendes. Der tages herunder serligt stilling til
anvendelse af virksomhedsoverenskomster.

Sagens omstendigheder

A, der var akademiker, var ansat som it-medarbejder hos Carlsberg Business Solutions A/S (Carls-
berg BS), som ikke var omfattet af overenskomst. A var arbejdsmiljgrepraesentant i selskabet, og blev
1 2013 afskediget grundet samarbejdsvanskeligheder.

A gjorde i sagen geldende, at hun i medfer arbejdsmiljglovens § 10, stk. 2, ngd en serlig beskyttelse
mod afskedigelse, hvorfor hun var beskyttet som en tillidsreprasentant inden for vedkommende eller
tilsvarende faglige omrade. Det blev i denne sammenhang gjort geeldende, at der i dansk ret skulle
geelde en almindelig grundseetning om beskyttelse af arbejdsmiljgrepraesentanter.

Byrettens dom
I byretten fik Carlsberg BS medhold. Ferst og fremmest gjorde retten det klart, at der ikke gjaldt en
grundsetning om beskyttelse i henhold til arbejdsmiljglovens § 10, stk. 2, idet de udtalte:

”Efter en sproglig fortolkning af denne bestemmelse gelder der ikke en generel beskyt-
telse af en arbejdsmiljgrepraesentant mod afskedigelse, men szrlig beskyttelse kan falge
af en overenskomst p& omradet eller et tilsvarende omréde”.

Der fandtes heller ikke grundlag for en sadan fortolkning i henhold til forarbejderne, idet beskyttelsen
uanset knyttede sig til, at der inden for samme eller tilsvarende faglige omrade findes anvendelige
regler om tillidsrepraesentantsbeskyttelse.

A var funktioner, og byretten kom derfor frem til, at hun udelukkende ngd en beskyttelse efter FUL
8 2h.

Landsrettens dom

Landsretten tiltradte, af de af byretten anfarte grunde, at der hverken i ordlyden af eller forarbejderne
til arbejdsmiljglovens § 10, stk. 2, var grundlag for at fastsla, at der galder en almindelig grundsat-
ning om afskedigelsesbeskyttelse for arbejdsmiljarepraesentanter.8? Landsretten kom dog til et andet
endeligt resultat grundet fortolkning af tilsvarende faglige omrade.8?

Hgjesterets dom
Hgojesteret stadfaestede byrettens dom, og dermed fik Carlsberg BS medhold. Ved dommen kom hg-
jesteret med en bemarkning, som nu giver en klar retsstilling. Hgjesteret udtaler saledes:

”Er virksomheden ikke daekket af en overenskomst, der omfatter det arbejde, som ar-
bejdsmiljgreprasentanten er ansat til at udfare, afhaenger arbejdsmiljgreprasentantens
afskedigelsesbeskyttelse af de regler om beskyttelse mod afskedigelse, som tillidsrepree-
sentanter har i henhold til en overenskomst pa vedkommende eller tilsvarende™ fag-

8 Se afsnit 3.5. 0g 3.5.2.

81 Citat: U 2018.900 H, s. 5
82U 2018.900 H, s. 15

8 Se afsnit 3.5.
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lige omrade. Er det ikke muligt at finde en sadan overenskomst, har arbejdsmiljereprae-
sentanten efter Hgjesterets opfattelse ikke nogen saerskilt beskyttelse mod afskedigelse
efter arbejdsmiljglovens § 10, stk. 2.8 (mine fremhavninger)

3.4.3. Delkonklusion

Det kan ud fra de to afgarelser konkluderes, at der ikke findes en retsgrundsaetning om beskyttelse af
medarbejderrepraesentanter, som finder anvendelse uafhangigt af overenskomst. Serligt kan frem-
haeves U 2018.900 H, hvor landsretten ikke er enig med Hgjesteret og byretten om det endelige re-
sultatet, men hvor der gennem alle tre instanser er en klar enighed om, at en sadan grundsetning ikke
eksisterer.

Resultatet fremkommer korrekt, idet der ikke findes belaeg for en retsgrundseetning i hverken ordlyd
eller forarbejder, som det ogsa papeges i de farnevnte domme. Ordlyden i Bekendtgarelsens § 21,
stk. 1, henviser til en anvendelig overenskomst, hvori der implicit ligger et krav om overenskomst-
beskyttelse. Forarbejderne til selskabslovgivningen er tavse om spgrgsmalet. Det antages, at tavshe-
den kan tages til indtaegt for, at lovgiver ikke har haft til hensigt, at beskyttelsen skulle kunne fortol-
kes, eller neermere udstraekkes, til en retsgrundszetning.

At resultatet, og saledes fortolkningen af beskyttelsen, fremkommer korrekt har endvidere statte i den
beskyttelse, som tillidsrepraesentanter nyder. Tillidsrepraesentanter nyder, som navnt®, heller ikke
en beskyttelse pa ikke-overenskomstmaessigt grundlag i form af en retsgrundsatning. Spargsmalet er
efterhdnden pravet adskillige gange, og det er derfor fast praksis inden for omradet,®® f.eks. den far-
navnte FV 15/2 1990. Nar Erhvervsstyrelsens har valgt at overfare tillidsreprasentantbeskyttelsen
pa medarbejderrepraesentanter, og der ikke geelder en retsgrundsaetning om beskyttelse for tillidsre-
praesentanter, giver det saledes mening, at der heller ikke geelder en retsgrundsatning for medarbej-
derrepraesentanter. Ydermere, fordi Erhvervsstyrelsen ikke udtrykkeligt har ytret, at det skulle veere
anderledes for medarbejderrepraesentanter.®” | FV 5/2 1998 anvendte opmanden da ogsa netop dette
som et fortolkningsmoment ved afggrelsen.8®

Det star nu klart, at medarbejderrepraesentanter ikke ngdvendigvis nyder en beskyttelse efter Bekendt-
garelsens § 21, stk. 1, og at der saledes er en reservation om tillidsrepraesentantbeskyttelse i § 21s
ordlyd. Det er derfor relevant at overveje, hvorvidt man i praksis vil opna beskyttelse, hvis man som
ansat gnsker at stille op som medarbejderrepraesentant. Saerligt relevant er det for akademikere, idet
overenskomster for akademikere meget sjeeldent indeholder en tillidsrepraesentantsbeskyttelse.°

3.5. Indholdet af begrebet "tilsvarende faglige omrade” i Bekendtggrelsens § 21

Medarbejderrepraesentanters beskyttelse mod afskedigelse og anden forringelse falger som bekendt
af tillidsrepraesentantbeskyttelsen, og derved en overenskomst inden for vedkommende eller tilsva-
rende omrade, jf. Bek. § 21, stk. 1. Der er folgelig ikke altid en anvendelig overenskomst inden for

8 Citat: U 2018.900 H, s. 18

8 jf. afsnit 3.3.1.

% Se note 70

87 Som ved suppleantbeskyttelsen, der afviger fra den almindelige tillidsrepraesentantsheskyttelse, der ikke omfatter sup-
pleanter. Se afsnit 3.1.1.

8 Se citat fra kendelsen, afsnit 3.4.1.

8 Lindencrone Petersen (2015) s. 155 og som det var tilfeldet i U 1998.900 H.
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vedkommende omrade, hvorfor det er relevant at undersgge, hvad der egentligt er en overenskomst
inden for tilsvarende faglige omrade.

Det har i den juridiske teori veret gjort geeldende, at der er to mulige metoder, hvorpa begrebet kan
fortolkes.®® Tilsvarende faglige omréde kan betyde, at medarbejderrepraesentanten er beskyttet pa
selskabsniveau - altsa ligesom tillidsrepraesentanter inden for det faglige omrade, som selskabet enten
selv er overenskomstmaessigt deekket af eller som selskabet, i mangel af overenskomstdakning, ville
vaere dekket af. Anderledes kan begrebet betyde, at medarbejderrepraesentanten nyder en beskyttelse
svarende til en tillidsrepraesentant inden for det faglige omrade, altsa pa repraesentantniveau. Afge-
rende for beskyttelsen er saledes enten selskabets eller repraesentantens faglige omrade.

Det anfares i teorien, at medarbejderrepraesentantens forhold er det korrekte fortolkningsgrundlag®?,
hvilket kan tiltraedes, serligt i henhold til retspraksis fra U 2018.900 H.

Et sadan fortolkningsgrundlag har statte i Bekendtggrelsens § 21s ordlyd. Ordlyden omtaler kun med-
arbejderrepraesentanten. Der er heller ikke andre momenter ved lovgrundlaget, der taler for, at sel-
skabets faglige omrade skulle have betydning. Desuden stemmer fortolkningen bedst med, at medar-
bejderen kan have en interesse i at blive behandlet inden for sit eget organisationsomrade. %?

Fortolkningsgrundlaget galder bade, hvis selskabet er daekket af en overenskomst, men ikke medar-
bejderrepraesentanten, eller hvis der slet ingen overenskomstdaekning er.%

3.5.1. U 2018.900 H

Ved dommen U 2018.900 H% blev det af Hgjesteret fastslaet, at det er medarbejderens forhold, og
ikke selskabets, der er den afgagrende faktor for, hvad der er en overenskomst fra tilsvarende faglige
omrade. Arbejdsmiljgrepraesentanten mente, at virksomhedens faglige omrade kunne anvendes,
hvorimod Carlsberg BS mente, at det afggrende var medarbejderens forhold.

Byretten mente ikke, at der var en anvendelig overenskomst fra et tilsvarende fagligt omrade, men
var dog ikke yderligere konkrete ved begrundelsen. Landsretten kom, modsat byretten, frem til, at
der var en anvendelig overenskomst. Anvendeligheden blev begrundet i virksomhedens faglige om-
rade. De anerkendte bl.a. det faglige omrade for de kollegaer der blev repraesenteret, som et moment.
Landsretten mente, at da der er tale om et beskyttelseshensyn, var der ikke grundlag for at foretage
en snaver afgraesning af det faglige omrade®®. Derefter udtalte de, at ”En overenskomst, der geelder
for andre medarbejdere i virksomheden, kan saledes forekomme nzrliggende, isar hvis arbejdet som
arbejdsmiljereprasentant ogsa udfares for disse”.%

% Juel Hansen (2004) s. 139

% Juel Hansen (2004) s. 139 og Lindencrone Petersen (2015) s. 155

92 Juel Hansen (2004) s. 139, idet en organisation her kender til det pagaldende omréade. Dette giver dog modsat en
ulempe for virksomheden, hvis denne har overenskomst inden for et andet omrade.

% Ibid.

% Se sagens omstendigheder i afsnit 3.4.2.

% U 2018.900 H, s. 15

% Citat: ibid.
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Hgjesteret var saledes ikke enig med landsretten, og gav, som byretten, Carlsberg BS medhold. Hg-
jesteret anfarer, at det "beror pa en samlet vurdering om der foreligger en overenskomst pa et ™til-
svarende fagligt omrade™...”%". Dernzst udtaler de sig preecist om begrebets generelle indhold: Ved
bedgmmelsen af tilsvarende faglige omrade skal der leegges vaegt pa “karakteren af det arbejde, som
arbejdsmiljgrepraesentanten er ansat til at udfgre, samt arbejdsmiljgrepraesentantens uddannelses-
maessige baggrund og kvalifikationer”.%

3.5.2. Virksomhedsoverenskomster

Det blev i U 2018.900 H gjort geeldende, at der kunne anvendes en sakaldt virksomhedsoverenskomst
fra en anden virksomhed inden for det tilsvarende faglige omrade.

Teoretisk ville en sadan mulighed formentligt kunne lette opgaven i at skulle finde en anvendelig
overenskomst. Virksomhedens faglige omrade er, som bekendt, ikke det afggrende for anvendelig-
heden,® men det kan selvsagt hjeelpe med at finde stillinger, der stemmer overens med den péagel-
dende medarbejderrepraesentants.

I dommen U 2018.900 H udtalte Hgjesteret sig forholdsvist konkret om anvendelse af virksomheds-
overenskomster. Den i sagen paberabte virksomhedsoverenskomst kunne ikke benyttes, da sddanne
overenskomster kun er anvendelige pa den enkelte virksomhed og dennes ansatte. Der var enighed
om dette gennem alle tre instanser. Det er derfor nu fastslaet, at virksomhedsoverenskomster ikke kan
anvendes pa et tilsvarende fagligt omrade.

3.5.3. ”Vedkommende faglige omrade”

Sondringen mellem vedkommende eller tilsvarende faglige omrade er ikke klar. Problemstillingen ses
ikke behandlet i hverken i bestemmelsens retsgrundlag, den juridiske teori eller i retspraksis. | U
2018.900 H skelner Hgjesteret ikke mellem vedkommende og tilsvarende, hvilket heller ikke er ngd-
vendigt, da repraesentanten ikke er beskyttet uanset. Det er altsa ikke altid, at sondringen er ngdvendig
— ydermere, fordi der bade ved vedkommende og tilsvarende opnas beskyttelse. En sondring er dog
pakreavet, hvis der er en beskyttelse i begge faglige omrader, men disse ikke har samme indhold.

Vedkommende betyder pagealdende, hvorfor der efter en ordlydsfortolkning ma vere tale om det
samme faglige omrade som medarbejderrepraesentanten. Vedkommende betyder, efter ordlyden af U
2008.900 H, ikke den overenskomst, der deekker repraesentanten - idet Hgjesteret anfarer, at hvis
repraesentanten ikke er dekket af en overenskomst, skal der findes en beskyttelse fra vedkommende
eller tilsvarende faglige omrade.? Vedkommende mé saledes betyde, at for en fadevarekontrollgr
hos Thise Mejeri er vedkommendes faglige omrade en fgdevarekontrollgr hos et andet mejeri, og
tilsvarende faglige omrade er en fadevarekontrollgr hos f.eks. Danish Crown. !

3.5.4. Flere anvendelige overenskomster

% Citat: U 2018.900 H, s. 18

% Citat: ibid.

% Se straks ovenfor, afsnit 3.5.1.

100y 2018.900 H, s. 18

101 Med den forudsatning, at de alle har samme kvalifikationer, uddannelse, og at stillingens indhold er tilnzermelsesvis
ens.
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I den situation, hvor der er flere anvendelige overenskomster inden for tilsvarende faglige omrade,
ma formentligt den anvendes, der beskytter medarbejderrepraesentanten bedst.'%? Bekendtggrelsens §
21 har netop til hensigt at give medarbejderen en ret til beskyttelse. Der er ingen holdepunkter i
hverken ordlyd eller forarbejder til selskabsloven for, at medarbejderrepraesentantens beskyttelse
skulle begraenses, og derved ikke vaere bedst mulig. Det ville dernast virke omsonst, hvis en sadan
beskyttelse skulle fortolkes sa indskraenkende i forhold til rettighedshaveren.

3.5.5. Delkonklusion

Det kan saledes konkluderes, at det afgerende for, hvad der klassificeres som et tilsvarende fagligt
omrade er medarbejderens forhold - naermere dennes arbejde og opgaver, uddannelsesmassige bag-
grund og kvalifikationer. Det er derfor vurderingen uvedkommende, hvad virksomheden medarbej-
deren er ansat i beskeaeftiger sig med.

Selvom Hgjesteret hermed har defineret, hvad der er et tilsvarende fagligt omrade, kan det forment-
ligt i praksis vaere vanskeligt preecist at afgare, hvilken overenskomst, der sa skal anvendes. Det ma
helt konkret veere op til den pageeldende virksomhed og den ansatte sammen at afdaekke, hvilken
overenskomst, om nogen, der er anvendelig. I sidste ende vil det dog, ved en retssag, vere den ansatte
der har bevisbyrden, og derfor er ansvarlig for at fremkomme med en anvendelig overenskomst. %

I praksis vil denne fortolkning betyde, at akademikere sjeeldent vil veere beskyttet som medarbejder-
repraesentanter; ngjagtigt som det sas i U 2018.900 H. Dette skyldes, at det ikke er muligt at anvende
andre overenskomster end de, der dekker akademikere, fordi repraesentantens uddannelsesmaessige
baggrund er afgarende.

Sondringen mellem vedkommende og tilsvarende faglige omrade er ikke klar, men det antages, at

vedkommende er en tilsvarende stilling inden for det samme faglige omrade, hvorimod "tilsvarende”

er inden for et andet fagligt omrade.

3.6. “Afskedigelse eller anden forringelse af deres forhold” efter Bekendtggrelsen 8
21, stk. 1

Ved en fastleeggelse af omfanget af beskyttelsen er det relevant at undersgge, hvilke ansettelsesret-
lige situationer beskyttelsen finder anvendelse pa. Erhvervsstyrelsens har direkte valgt at fastleegge
omfanget af situationer i ordlyden af Bekendtgarelsens § 21, stk. 1. Heraf fremgar det, at beskyttelsen
af medarbejderreprasentanten geelder bade afskedigelse og anden forringelse af deres forhold.

Tillidsrepraesentanters beskyttelse gaelder normalt ikke kun ved afskedigelse, men ligeledes ved for-
flyttelse som afskeerer repraesentanten i at kunne udfare sit hverv - og derved ligestilles med afskedi-
gelse. Det ses ofte udtrykkeligt ligestillet i overenskomstens ordlyd, men det ma antages at galde
som et almindeligt arbejdsretligt princip uanset.%* Nar medarbejderrepraesentanter har en beskyttelse
mod anden forringelse af deres forhold er denne mere videregaende end blot forflyttelse, idet den ma
antages at indeholde &ndringer, der ikke afskeerer medarbejderrepraesentanten fra at kunne udfare
hvervet, men alligevel forringer forholdene. 1%

102 Hasselbalch (2013) s. 758

103y 2018.900 H, s. 18

104 |indencrone Petersen (2015) s. 155-156

195 Forflyttelse der kan afskere repraesentanten i at kunne blive i sit hverv, kan f.eks. vaere til et datterselskab, ibid.
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Beskyttelsen for medarbejderrepraesentanterne, ifalge Bekendtgarelsens § 21, er saledes mere vidt-
gaende end den, der normalt ses i overenskomster. Om ordlyden af § 21, stk. 1, betyder, at der gelder
det samme i begge situationer uanset overenskomstens ordlyd, er ikke prevet ved domstolene. | teo-
rien er det dog anfart, at forskellen ikke har betydning, idet beskyttelsen ifglge § 21 kun geelder i det
omfang, den anvendelige overenskomst beskytter.1%

3.6.1. Delkonklusion

Det kan saledes antages, at medarbejderreprasentanterne, uanset § 21s ordlyd, som udgangspunkt
ikke nyder en beskyttelse ud over de tilfelde, hvor den ansatte ville blive afskaret fra at udgve sit
bestyrelseshverv. En sadan fortolkning stemmer desuden overens med den linje, der blev anlagt i U
2018.900 H. Hgjesteret anfarte, at det er den anvendelige overenskomst, eller mangel pa samme, der
er afggrende for medarbejderreprasentantens retsstilling, og at der ikke findes en beskyttelse ud over
den ved overenskomst geeldende.

3.7. Procedureregler ved afskedigelse af medarbejderrepreesentanter

Der geelder, som bekendt, ofte procedureregler ved afskedigelse af tillidsrepraesentanter.'%” Det er ud
fra retspraksis og teori uvist, om procedureregler ogsa gelder for medarbejderrepraesentanter. | U
2018.900 H gjorde sagsgger gaeldende, at der ikke var overholdt procedureregler.1® Idet repraesen-
tanten ingen beskyttelse ngd, blev der aldrig taget stilling til pastanden.1%°

Umiddelbart er det tvivisomt, at procedurereglerne gaelder, idet der ikke ngdvendigvis er en tilknyt-
ning til en fagforening - da medarbejderrepraesentanten netop kan veere beskyttet af en overenskomst
fra vedkommende eller tilsvarende faglige omrade, jf. Bek. § 21, stk. 1. Hvis proceduren skulle an-
vendes Vil det saledes kreaeve, at fagforeningen der har den geeldende overenskomst deltager i for-
handlinger m.v., selvom medarbejderrepraesentanten ikke er medlem. Det virker usandsynligt, at fag-
foreninger vil patage sig et sédant ansvar.!°

Desuden er der, i Bekendtgarelsens § 21, stk. 2, fastsat en procedureregel ved tvister, fortolknings-
spgrgsmal m.v., hvorefter disse enten skal lgses "ad fagretlig vej efter de arbejdsretlige regler eller
ved de almindelige domstole”!!, Erhvervsstyrelsen har derfor lavet en procedure for tvistlgsning,!?
men det er ikke klart, om hensigten har veret at afskeere procedureregler i henhold til overens-
komst.113

106 1hid.

107 Se afsnit 3.3.2.

108 Y 2018.900 H, s. 5

109 e afsnit 3.4. og 3.5.

110 Lindencrone Petersen (2015), s. 159, ma forstas som, at der kun er krav om anvendelse i tilfeelde, hvor medarbejder-
repraesentanten er medlem af en fagforening.

11 Citat: Bek. § 21, stk. 2.

112 Jyel Hansen (2010) s. 28

113 Der er rettet henvendelse til Erhvervsstyrelsen med henblik pa svar af problemstillingen. De har ikke vendt tilbage.
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Bestemmelsen indeholder dog ikke en afvisning af proceduren for tillidsrepreesentantsafskedigelser.
Umiddelbart vil det derfor vaere muligt at anvende procedurereglerne i de tilfelde, hvor der er kom-
petente kollektive organisationer. Afskedigelsesprocessen vil saledes starte med den overenskomst-
maessige procedure, og sa eventuelt ende ad fagretlig vej, jf. Bek. § 21, stk. 2, hvis afskedigelsen viser
sig at veere omtvistet. 114

3.7.1. Delkonklusion

Det er saledes ikke klart, om procedurereglerne ved afskedigelse af tillidsmand ogsa galder ved
afskedigelse af medarbejderreprasentanter. Det er dog klart, at hvorvidt medarbejderrepraesentanten
er medlem af en fagforening vil have stor betydning for, om procedureregler kan anvendes.

3.8. Medarbejderreprasentanters beskyttelse mod usaqglig afskedigelse ved funktio-
naerlovens § 2 b

Medarbejderrepraesentanterne i bestyrelsen, og suppleanterne, bevarer som udgangspunkt deres lgn-
modtagerstatus, selvom de indtraeder i bestyrelsen.'*> Medarbejderrepraesentanter der, efter funktio-
naerloven, er funktionarer fortsatter saledes med at vare funktionzrer. Det afggrende er, efter FUL
8 1, stk. 2, 2. led, at medarbejderen stadig er i en tjenestestilling.

Anderledes er det for de gvrige medlemmer af bestyrelsen, idet de som udgangspunkt ikke kan bevare
deres lgnmodtagerstatus. Dette skyldes, at en funktionaer som bliver bestyrelsesmedlem vil opna sa
omfattende indflydelse i selskabet, at vedkommende kan karakteriseres som sin egen arbejdergiver”,
og derved ikke lengere er i en tjenestestilling, jf. FUL § 1, stk. 2.1 117 At denne retsstilling ikke
ogsa geelder medarbejderrepraesentanter er ikke abenbart ud fra lovgivningen, idet Bekendtgarelsens
8 20 netop tilleegger medarbejderrepraesentanterne de samme rettigheder, pligter og ansvar som be-
styrelsens gvrige medlemmer.*® Udgangspunktet er sdledes, at medarbejderreprasentanterne be-
handles som alle andre bestyrelsesmedlemmer i henhold til lov.°

At medarbejderrepraesentanterne imidlertid bevarer deres lgnmodtagerstatus skyldes, at det ville
stride direkte imod intentionerne bag medarbejderrepraesentation, hvis de mistede denne status.'?
Det har, ved indfgring af medarbejderreprasentationsordningen, varet gnsket at give medarbejderne
en indflydelse i selskabet og pa dets drift — som medarbejdere, ikke som en del af ledelsen. Erhvervs-
styrelsen har ydermere, ved Bekendtgerelsens § 21, stk. 1, valgt at beskytte medarbejderreprasen-

114 Hvilket formentligt ogsa ville veere tilfeeldet, hvis en afskedigelse af en tillidsrepraesentant er omtvistet.

115 |_indencrone Petersen (2015) s. 163

116 Syenning Andersen (2016) s. 90

117 Det afgerende for, om der forelaegger en tjenestestilling er, om funktionaren reelt har haft mulighed for at yde en
indflydelse pa selskabet — ikke, om han konkret har gjort det. Ibid.

118 |_indencrone Petersen (2015) s. 163

119 Syenning Andersen (2016) s. 91

120 Der er i teorien en generel enighed om, at medarbejderreprasentanterne beholder deres lanmodtagerstatus, hvilket da
ogsa kan tiltreedes, se Svenning Andersen (2016) s. 91, Lindencrone Petersen (2015) s. 164, note 201 og Gomard (2015)
S. 325, note 4.

RETTID 2019/Cand.jur.-specialeafhandling 18 25



tanten, for at denne netop kan deltage i beslutningsprocesser pa betryggende vis, og at medarbejder-
repraesentationsordningen generelt kan fungere effektivt.'?* Nér Erhvervsstyrelsen ved Bekendtge-
relsen har valgt at beskytte medarbejderrepraesentanterne, ville det veere meningslast, hvis de ikke
skulle beholde deres almindelige lanmodtagerstatus - og beskyttelse herved.

Hvis en medarbejderrepraesentant har en stilling, der efter betingelserne FUL § 1, stk. 1-4 giver funk-
tionzerstatus, er denne saledes beskyttet mod usaglig opsigelse?? efter FUL § 2 b. Beskyttelsen krae-
ver dog, at den pagealdende har veeret ansat i virksomheden uafbrudt i mindst et ar, jf. § 2 b, stk. 1, 1.
pkt.123

FUL § 2 b beskytter saledes mod usaglig opsigelse, men stiller ikke krav om tvingende grund, som
det ofte ses i tillidsrepraesentantsbeskyttelsen.*?* FUL § 2 b-beskyttelsen er derfor en svagere beskyt-
telse end den i bekendtgarelsens § 21, hvorfor den ikke vil geelde i samme omfang. Af denne grund
vil 8 2 b formentligt kun finde anvendelse i de tilfeelde, hvor funktionaeren ikke ellers nyder en be-
skyttelse efter § 21 i henhold til den ovenfor gennemgaede.

At en opsigelse er usaglig betyder ifglge FUL 8 2 b, at den ikke er rimeligt begrundet i funktionzrens
eller virksomhedens forhold. Virksomhedens forhold omfatter bl.a. gkonomiske forhold og omstruk-
tureringer, men ogsa mere private forhold, sdsom ejerens gnske om at arbejde mere.*?® Funktionaerens
forhold omfatter funktionarens opfersel og handlinger, og kan f.eks. veaere samarbejdsvanskeligheder,
tillidsproblemer og uegnethed.?® En usaglig opsigelse er séledes alle opsigelser, hvor begrundelsen
falder uden for sédanne forhold.*?’

Hvordan beskyttelsen efter FUL § 2 b skal anvendes pa medarbejderrepraesentanter ses ikke umid-
delbart behandlet i retspraksis, men det er klart, at en opsigelse pa baggrund af repraesentantstillingen
ikke rimeligt kan begrundes i hverken virksomhedens eller funktionarens forhold, hvorfor den ikke
kan veere saglig. | dommen U 2018.900 H fik den afskedigede arbejdsmiljerepraesentant medhold i,
at der var tale om en usaglig opsigelse efter FUL § 2 b. Det fremgar dog ikke klart af dommen, hvorfor
opsigelsen var usaglig. Det ikke blev pravet, hvorvidt hun blev fyret grundet repraesentantstillingen,
men blot afgjort, at bevisbyrden for en saglig opsigelse ikke var lgftet.1%8

Det er i teorien gjort geldende, at det kan ikke kan udelukkes, at vurderingen af og kravene til en
saglig opsigelsesgrund efter FUL § 2 b vil skerpes, hvis den ansatte er medarbejderreprasentant,
ligesom at godtgarelsen kan blive hgjere.?® En sadan fortolkning af beskyttelsen har ikke statte andre
steder i teorien eller retspraksis. | U 2018.900 H blev fortolkningen ikke anerkendt, idet den ansatte
blev tildelt den efter loven fastsatte godtgarelse, og saledes ikke hgjere end normalt, jf. § 2 b, stk. 1,

121 Svenning Andersen (2016) s. 91, som dog gar skridtet videre og pastar, at det er en selvfglgelig konsekvens af Be-
kendtggrelsens § 21, og at det er almindeligt antaget. Lindencrone Petersen (2015) s. 163, er ikke sikker pa, at det er sa
klart. Spargsmalet er endnu ikke afpravet ved domstolene, hvorfor et endeligt svar ikke findes.

122 Begrebet "opsigelse” bruges i denne del af afhandlingen, da dette er ordvalget i FUL. Det har ingen indholdsmaessig
forskel i forhold til "afskedigelse” brugt ovenfor.

123 Kun anciennitet som funktionaer medregnes, Svenning Andersen (2016) s. 770.

124 Se afsnit 3.3.

125 Syenning Andersen (2016) s. 770

126 1hid., s. 794 ff.

127 Emnet usaglig opsigelse er meget omfattende. Grundet afhandlingens lzengde er dette en sardeles kort og ikke fyldest-
garende beskrivelse.

128 B|l.a. af den grund, at arbejdsmiljgrepraesentanten ikke havde faet en advarsel, hvilket har betydning for sagligheden,
se Svenning Andersen (2016) s. 792 ff.

129 Juel Hansen (2004) s. 141
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sidste pkt.13 At saglighedskravet skulle vere skeerpet i sddanne tilfaelde virker desuden tvivisomt,
nar det ssmmenholdes med det ovenfor anfgrte om, at der ikke findes en beskyttelse, der gar ud over,
hvad der falger af overenskomst eller lov.

FUL 8 2, som fastsatter en funktionaers opsigelsesvarsel, finder fglgelig ogsa anvendelse for medar-
bejderrepraesentanter der er funktionarer. Det efter bestemmelsen gaeldende opsigelsesvarsel skal sa-
ledes overholdes ved opsigelse af en medarbejderrepraesentant.

3.8.1. Delkonklusion

Medarbejderreprasentanter beholder saledes som udgangspunkt deres lsnmodtagerstatus, til trods for
bestyrelseshvervet. Hvis medarbejderrepraesentanten er omfattet af funktionaerloven efter FUL § 1,
beholder denne derfor ogsa sin beskyttelse efter FUL & 2 b mod usaglig opsigelse. Saglighedskravet
0g godtgarelsesniveauet er umiddelbart det samme for opsigelse af medarbejderrepraesentanter som
for andre funktionarer. En opsigelse begrundet i bestyrelseshvervet kan dog ikke vare saglig. Med-
arbejderrepraesentanter skal, hvis ansat som funktionarer, opsiges med varsel i overensstemmelse
med FUL § 2.

4. Medarbejderrepraesentantens ledelsesansvar

Den retlige stilling for det enkelte medlem af det gverste ledelsesorgan er ikke direkte udtryk i sel-
skabsloven. Der findes faktisk ingen bestemmelse, der udtrykker, at medlemmerne af bestyrelsen har
samme rettigheder og forpligtelser. En sddan bestemmelse findes dog, for sa vidt angar medarbejder-
repraesentanterne, i Bekendtgerelsens § 20. Heraf fremgar det, at de har samme rettigheder, pligter
og ansvar, som de andre medlemmer af det gverste ledelsesorgan. Medarbejderreprasentanterne er
saledes underlagt de samme regler, som de resterende medlemmer af bestyrelsen.

Ligestillingsbestemmelsen findes i Bekendtgarelsen, der har hjemmel i selskabsloven3!, En bekendt-
gerelse kan kun udtrykke, hvad den har hjemmel til gennem lov eller tilsvarende. Idet medarbejder-
repraesentanternes retsstilling ikke er fastsat i selskabsloven, antages det, at der er tale om et almin-
deligt retsprincip om ligestilling af bestyrelsesmedlemmer® — ogsa kaldet ligestillingsprincippet®3.
Udgangspunktet er saledes, at alle medlemmer af det gverste ledelsesorgan er ligestillet, og at grund-
setningen kun undtagelsesvist kan fraviges, hvis der er henholdsvist hjemmel til eller saglig begrun-
delse for det. %

Medarbejderrepraesentanternes retsstilling fremgar desuden direkte af en udvalgsbetaenkning®® til
den tidligere geeldende aktieselskabslov. Ved udtalelsen anerkendes ligestillingsprincippet implicit,
idet medarbejderrepraesentanterne sammenholdes med “alle andre bestyrelsesmedlemmer”. Udvalget
udtalte saledes, at:

130 U 2018.900 H, s. 18. Det fremgar ikke klart af dommen, om det er blevet gjort geldende, at der var en skeerpet
vurdering — men det er formentligt ikke tilfaeldet.

131 Neermere bestemt SL 88 143 og 367, stk. 4

132 Werlauff (2014) s. 768

133 Hos Juel Hansen (2004) s. 126

134U 1998B.13,s. 1

135 Beteenkning over forslag til lov om aktieselskaber fra erhvervsudvalget, FT 1972-73, tilleg B, sp. 2272
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’[...] disse [medarbejderreprasentanterne] har ngjagtigt samme rettigheder og pligter
som alle andre bestyrelsesmedlemmer, f.eks. samme tavshedspligt, samme strafansvar
0g samme erstatningsansvar [...]”’**® (mine fremhavelser)

Ifalge forarbejderne til selskabsloven®®” er det klart, at ligestillingsprincippet stadig gelder. Det er
her anfart, at selskabslovens § 143, stk. 6, er en viderefarelse af aktieselskabslovens § 178, stk. 1, nr.
7, hvorfor retsstillingen er det samme efter loveendringen. %8

Lovgivers hensigt er saledes, at medarbejderrepraesentanter fortsat skal behandles som alle andre
medlemmer af det gverste ledelsesorgan. Denne slutning har desuden stgtte i, at der ikke i selskabs-
loven er givet medarbejderrepraesentanterne en serstilling i forhold til de resterende medlemmer af
bestyrelsen.'3® Afskedigelsesbeskyttelse er ikke relevant for de andre medlemmer, hvorfor den, i
denne henseende, ikke giver medarbejderrepraesentanterne en searstilling. Det kan i denne sammen-
heng anferes, at medarbejderrepraesentanterne netop nyder en beskyttelse, hvorfor de ikke burde
frygte at stemme imod et ulovligt eller uforsvarligt forslag i bestyrelsen, og derved afvaerge ansvar
for dispositionen, 140 141

Det vigtigste omrade for medarbejderrepraesentanterne, hvad angar ligestillingsprincippet, er deres
ret til at deltage i behandling og afgerelse af de sager, der foreleegges bestyrelsen. Det er deres ret og
pligt at deltage pa en meningsfuld og kvalificeret méde i bestyrelsesarbejdet. 14> Medarbejderreprae-
sentanterne har ikke en sarlig pligt til at varetage medarbejdernes interesse — tvaertimod er de for-
pligtede til at varetage selskabets interesse, til trods for, at dette kan veere til ugunst for de ansatte.
Dog med undtagelse af inhabilitetstilfeelde.'*3

I praksis kan medarbejderrepraesentanter have et andet syn pa bestyrelsesanliggender, idet de netop
er ansatte. Medarbejderreprasentanterne har i sagens natur andre interesser end den resterende del af
bestyrelsen, hvilket der ikke kan bortses fra. De vil formentligt veere tilbgjelige til, intentionelt eller
ej, i et omfang at varetage medarbejdernes interesser.#* Det er dog Kklart, at bestyrelsens grundleaeg-
gende malsatning er kapitalakkumulation i kapitalejernes interesse. Uanset deres szrlige situation er
det dog sjeeldent muligt at varetage medarbejdernes kortsigtede sarinteresse gennem medarbejderre-
praesentationen — hvilket da heller ikke er intentionen. 4

At medarbejderrepraesentanternes interesser kan vere anderledes end de andre bestyrelsesmedlem-
mer bestyrkes af deres eventuelle frygt for at blive afsat. Medarbejderne der har valgt repraesentanten

136 Citat: ibid.

137 FT 2008-09, tillzeg A, s. 5492

138 | bid.

139 Werlauff (2016) s. 702

140 Beskyttelsen gaelder, som bekendt, ikke i alle tilfaelde, da det afhaenger af, om der er en anvendelig overenskomst, og
i sa fald dennes indhold. Se afsnit 3.

141 Se afsnit 4.1.1.2

142 Juel Hansen (2004) s. 126-127

143 g1 § 131 om inhabilitet geelder falgeligt for medarbejderrepraesentanter, idet de har samme pligter som almindelige
bestyrelsesmedlemmer. De kan derfor ikke vaere med til at behandle spagrgsmal, hvori de selv har en "betydelig personlig
eller gkonomisk sarinteresse”, som f.eks. spgrgsmal om deres egen ansettelse. Sondringen er dog ikke skarp, idet de kan
komme med gavnligt input til bestyrelsen ved f.eks. lukning af afdelinger mv. Se Kriiger Andersen (2017), s. 381.

144 Juel Hansen (2004) s. 126-127

145 | bid.
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har retten til at afseette denne igen, hvis de ikke mener, at medarbejderrepraesentanten udgver besty-
relseshvervet tilfredsstillende.'*® Der er sdledes et afhaeengighedsforhold mellem medarbejderreprae-
sentanten (og dennes ret til bestyrelseshvervet) og medarbejderne.

4.1. Ledelsesansvar for medlemmerne af bestyrelsen

Idet medarbejderrepraesentanter kan blive gjort ansvarlige pa samme made, som de resterende med-
lemmer af det gverste ledelsesorgan, jf. Bek. § 20, er det relevant at redegere for og analysere, hvad
et sddant ansvar indebaerer. Emnet ledelsesansvar er umadeligt stort, hvorfor denne gennemgang er
yderst forenklet. 4’

Enhver person der treeffer beslutninger pa selskabets vegne, eller som i gvrigt disponerer over selska-
bet, kan blive ansvarlig, og derved ifalde ansvar, hvis denne handler i strid med sine forpligtelser i
selskabet. 8 Individuelt ansvar kan sledes gares galdende for en raeekke personer tilknyttet selskabet
— f.eks. stiftere, direkterer, revisorer og medlemmer af det gverste ledelsesorgan, herunder medarbej-
derrepraesentanterne. 4

Der pahviler medlemmerne af det gverste ledelsesorgan, heriblandt medarbejderreprasentanterne, jf.
Bek. § 20, to former for ansvar. Farst og fremmest kan de gares erstatningsansvarlige efter SL § 361.
Dernast galder en reekke strafbelagte regler i selskabsloven, saledes at de kan palaegges et strafferet-
lig ansvar efter SL § 366 og § 367.

4.1.1. Erstatningsansvar

Ifglge SL § 361, stk. 1, kan medlemmerne af det gverste ledelsesorgan ifalde erstatningsansvar for
skade, som de har pafart selskabet, kapitalejerne eller tredjemand. Ansvaret kan efter ordlyden gares
geeldende, hvis de i deres udfarelse af hvervet eller handlinger har optradt uforsvarligt og skadege-
rende, og det kan tilregnes medlemmet som forsetligt eller uagtsomt. Ansvarsgrundlaget er den i
dansk ret galdende almindelige culparegel.*® Indholdet af culpabedgmmelsen udfyldes af de for-
pligtelser, som pahviler det gverste ledelsesorgan efter selskabslovens regler. Udgangspunktet er, at
alle medlemmer af bestyrelsen bliver bedgmt efter samme culpanorm.®

Det skal i tilknytning hertil neevnes, at generalforsamlingen, ved simpelt flertal, kan vaelge at meddele
den samlede ledelse (herunder medarbejderrepraesentanter) decharge, hvilket medfarer ansvarsfrihed
i forhold til det godkendte regnskab. Dette bevirker som udgangspunkt®®?, at selskabet ikke kan rejse
erstatningssag mod ledelsens medlemmer angaende forhold, som var kendt pa generalforsamlin-
gen. 15

146 Det falger af et generelt selskabsretsligt princip, at den/dem der vaelger et bestyrelsesmedlem til hver en tid kan afsztte
medlemmet igen — uanset arsag eller om valgperioden er udlgbet, jf. herved SL § 121, stk. 1, 3. pkt., hvorefter et medlem
altid kan afsaettes af vaelgeren. Proceduren for afsettelse af et medlem falger af Bekendtgarelsens § 54.

147 For yderligere om ledelsesansvar se bl.a. Bunch (2018) og Werlauff (2016)

148 Kriiger Andersen (2017), s. 499

149 Kruiger Andersen (2017), s. 499

150 KBET 2008/1498, s. 41

151 Ibid.

152 Der er en raekke undtagelser, f.eks. ved selskabets konkurs.

153 Kriiger Andersen (2017) s. 536
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Samtlige almindelige erstatningsbetingelser skal falgeligt veere opfyldt fer, at et ansvar kan ifaldes.
Der skal saledes veere lidt et tab, hvilket skal vaere en adakvat falge af den forsztlige eller uagtsomme
handling, ligesom der skal vere kausalitet mellem tabet og den skadevoldende handling.*>*

Idet ansvarsbedgmmelsen sker efter den almindelige culparegel er simpel uagtsomhed tiltreekkeligt
for at ifalde ansvar — i hvert fald i udgangspunktet. Det ses saledes bade i praksis og den juridiske
teori, at ikke enhver mindre forsgmmelse eller enhver uforsvarlig handling medfarer, at det bestyrel-
sen bliver idgmt et ansvar.'*

Der er ikke tale om et professionsansvar for bestyrelsen, og ansvaret kan heller ikke ligestilles med
et sadant. Et professionsansvar er karakteriseret ved, at der er en skarpet ansvarsnorm ud fra nogle i
faget fastsatte normer, hvilke erstatningssanktioneres ved overtraedelse (uden hensyn til individuelle
undskyldningsgrunde).°

4.1.1.1. Bestyrelsens pligter

Pligterne for bestyrelsen, og dermed ogsa medarbejderreprasentanterne, falger primeert af SL § 115.
Herudover skal bestyrelsen handle loyalt overfor selskabet, dets kreditorer og kapitalejere.*>” Culpa-
bedemmelsen udfyldes, som navnt, af pligterne, hvorfor ansvar og pligter knytter sig til hinanden.
En gennemgang af pligterne er saledes relevant for en analyse af ansvaret.

SL § 115, 1. led supplerer SL § 1118, idet det fastslas, at bestyrelsen skal varetage den overordnede
og strategiske ledelse af selskabet. Bestyrelsen skal desuden, ifglge § 115, sikre sig, at der er en
forsvarlig organisation af selskabets virksomhed. Dette er de overordnede forpligtelser. Af § 115 nr.
1-6 fremgar der en reekke specifikke forpligtelser, hvorefter bestyrelsen skal pase eller fare kontrol
med, at bogfering og regnskabsafleeggelse foregar tilfredsstillende, at der er forngdne procedurer for
risikostyring og interne kontroller, at bestyrelsen lgbende modtager rapportering om de finansielle
forhold, at direktionen udgver deres hverv tilfredsstillende (og efter de retningslinjer bestyrelsen af-
fatter) og slutteligt, at selskabets kapitalberedskab til hver en tid er forsvarligt.

At bestyrelsen skal pase®®®, at selskabets kapitalberedskab til hver en tid er forsvarligt, indebeerer
ifglge SL § 115, nr. 5, at der i selskabet skal vare tilstrekkelig likviditet til at opfylde selskabets
nuvaerende og fremtidige forpligtelser efterhanden, som disse forfalder. Ydermere, at de til enhver
tid skal vurdere den gkonomiske situation i selskabet, og sikre, at det tilstedeveerende kapitalbered-
skab er tilstreekkeligt. Bestyrelsen kan af direktionen kraeve oplysninger om de gkonomiske for-
hold*®®, hvorfor der netop skal etableres et tiltreekkeligt rapporteringssystem, jf. nr. 3. Retten til at
kraeve oplysninger af direktionen kan i sagens natur stille medarbejderreprasentanterne i en prekeer
situation, da de herved skal afkraeve oplysningerne af deres overordnede. Det bar dog ikke vere pro-
blematisk grundet afskedigelsesbeskyttelsen, hvis den vel at mearke finder anvendelse. 6!

154 Bunch (2018) pkt. 2614

155 |indencrone Petersen (2015) s. 117 og f.eks. U 1956.990 SH. Se desuden afsnit 4.1.1.1.

156 KBET 2008/1498, s. 41 og Werlauff (2016) s. 611 og 631

157 Selskabslovens § 127 og § 108, se desuden U 2011B.1

158 Som omhandler valget af ledelsesstruktur i selskabet — se afsnit 1.5.

159 Bestyrelsen skal séledes "pase”, at kapitalberedskabet er forsvarligt (det samme galder for tilsynsrad, jf. selskabslo-
vens § 116, nr. 5). Ifalge selskabslovens § 118, stk. 2 skal direktionen "sikre”, at kapitalberedskabet er forsvarligt. Den
samlede ledelse har saledes et samlet ansvar — som de deler — for at der i selskabet er et forsvarligt kapitalberedskab. Se
FT 2008-09, tilleeg A, s. 5469.

160 FT 2008-09, tillzeg A, s. 5466-5467. Det er omvendt en pligt for direktionen at rapportere til bestyrelsen.

161 Se afsnit 2.
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Der er ikke i lovgivningen indeholdt pracise retningslinjer eller krav til, hvad et forsvarligt kapital-
beredskab reelt indebaerer.1®2 Der er séledes ikke specifikke krav til soliditeten eller likviditeten. |
forarbejderne er det anfert, at det tilsigtes, at der er en rimelig balance mellem selskabets kapital og
dets aktivitet.1®® Det betyder, at der skal veere tilstreekkelig kapital til at klare et midlertidigt og for-
bigdende fald i indtjeningen'®*, men omvendt har bestyrelsen ogsé ansvaret for driften og derfor pligt
til at standse driften, hvis en forsvarlig viderefarelse ikke leengere er mulig.' Der ligger séledes i
denne pligt et skan for bestyrelsen — og medarbejderrepraesentanterne — i at vurdere, hvad et forsvar-
ligt kapitalberedskab er. Denne vurdering vil svinge fra selskab til selskab. Skannet handler saledes
om at sgge at lave aktive tiltag og vende en truende udvikling, om muligt. Sadanne tiltag er ikke i sig
selv ansvalrgg)édragende, sa leenge handlingerne ikke er uagtsomme. Skannet kaldes business judge-
ment rule.

SL § 119 indeholder den sakaldte kapitaltabsregel. Herefter har ledelsen, i feellesskab, et ansvar for
at sikre, at generalforsamling afholdes senest 6 maneder efter det konstateres, at selskabets egenka-
pital er mindre end halvdelen af den tegnede selskabskapital. Der er saledes tale om en reaktionspligt
for ledelsen, for at sikre forsvarligheden af kapitalberedskabet. Ledelsen skal sgrge for, at driften ikke
fortsaettes efter hablgshedstidspunktet.’®” Reaktionspligten i SL § 119 spiller falgeligt sammen med
forpligtelseni § 115, nr. 5, men forpligtelsen efter § 115, nr. 5 kan veere strengere end reaktionspligten
efter § 119, hvis selskabet har en betydeligt starre egenkapital end selskabskapital. 1%

Idet medarbejderrepraesentanterne skal varetage selskabets interesser, er det klart, at de ikke ma sgge
at lade selskabet fortsaette driften uforsvarligt - efter det star klart, at det ikke kan reddes - blot for at
bevare de ansattes og deres egne stillinger.*5°

Der galder derforuden en raekke konkrete pligter for ledelsen, sasom selskabslovens § 133 om afgi-
velse af oplysninger til revisor m.v. Disse forpligtelser skal ligeledes overholdes af bestyrelsen.
4.1.1.2. Hvordan undgdr man ansvar?

Huvis et bestyrelsesmedlem vil sikre sig mod et eventuelt ansvar for en disposition, kan medlemmet
vise sin modstand ved at stemme imod den pageeldende beslutning. Dette er som udgangspunkt nok
til at undgd ansvar.1° | forhold til en senere erstatningssag — og muligheden for her at kunne bevise
modstanden — er det dog vigtigt, at medlemmet sgrger for, at modstanden dokumenteres i bestyrel-
sesprotokollen, som skal fares efter SL § 128, stk. 2.

162 FT 2008-09, tillzeg A, s. 5467

183 | bid.

164 |bid. Det fremgar desuden, at selskabet har bade en ret og pligt til at viderefare et selskab, der er i finansiel krise, og
forsgge at vende dette - men de ma ikke pafare forpligtelser, der ikke realistisk kan dakkes.

185 | bid.

166 Werlauff (2016), s. 634 ff. ”Business judgement rule” er anerkendt i teorien, men selve begrebet er ikke direkte brugt
ved domstolene. | Capinordic-sagen, U 2019.1907 H, anerkendes begrebets indhold dog af Landsretten ud fra beskrivel-
sen af skannet (s. 1261). Hajesteret stadfaestede dette tidligere i ar.

167 Et tidspunkt man i praksis arbejder med i forhold til, hvornar ledelsen bgr indse, at selskabet ikke kan reddes. Hvis
driften fortseettes herefter, ifaldes der som udgangspunkt ansvar. Se f.eks. U 2017.1376 V.

168 £t eksempel herpé: et aktieselskab har en tegnet selskabskapital p& 500.000 kr., men en egenkapital pa 100.000.000
kr. Her vil reaktionspligten saledes farst treede i kraft, nar selskabet har tabt 99.750.000 kr., men forpligtelsen efter § 115,
nr. 5 om forsvarligt kapitalberedskab vil treede i kraft leenge for dette.

169 Werlauff (2015) s. 15

170 Kriiger Andersen (2017) s. 511
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| tilfeelde af dispositioner af mere grel karakter er det ikke altid tiltreekkeligt at stemme imod beslut-
ningen. Bestyrelsesmedlemmerne ber tillige underrette kapitalejerne om situationen, sa de kan tage
stilling til, om der f.eks. skal afholdes ekstraordinaer generalforsamling.t*

Bestyrelsesmedlemmet kan desuden veelge at fratreede sit hverv. Dette vil som det klareste udgangs-
punkt vaere tilstreekkeligt til at afvaerge enhver form for ansvar.’? Ifglge retspraksis kan der dog veere
helt ekstraordingre situationer, hvor det end ikke er nok at fratraede bestyrelsesposten. | dette tilfeelde
skal kapitalejerne endvidere underrettes. Et eksempel herpa ses i U 1997.283 H om Dokoff Syndike-
ret Formueforvaltning. En bestyrelsesformand, der var advokat, ifaldt ansvar for dispositioner efter
sin udtreeden. Han udtradte, idet han konstaterede uregelmassigheder og regnskabsmaessig uorden.
Hgjesteret udtalte, at han havde handlet uforsvarligt ved at udtreede “uden naermere searskilt under-
retning”.2"® | sagen blev et menigt bestyrelsesmedlem der ligeledes var udtrédt dog frifundet for an-
svar.

4.1.1.3. Lempelse af erstatning

SL § 363 giver mulighed for, at erstatning efter § 361 kan nedseettes, hvis det findes rimeligt under
hensyn til skyldgraden, skadens starrelse og omstendighederne i gvrigt. Bestemmelsen giver saledes
en undtagelse til udgangspunktet om, at culpabedgmmelsen er det samme for alle bestyrelsens med-
lemmer.1”* | henhold til forarbejderne kan der kun undtagelsesvist ske nedsettelse, hvis der er udvist
grov uagtsomhed, idet hensynet til skyldgraden herved vejer tungere.!” Lempelsesreglen svarer til
den almindelige lempelsesregel i erstatningsansvarslovens § 24.

Der kan i nogle tilfelde veere grund til at lempe ansvaret for enkelte medlemmer af bestyrelsen. Dette
sker efter en konkret vurdering af situationen. Momenter i denne vurdering kan veere medlemmets
andel i beslutningen, om medlemmet har forsggt at afveerge situationen (eller tvaertimod direkte har
medvirket til denne), tabets starrelse, fejlens undskyldelighed, den ansvarliges ukyndighed, og hvor-
vidt der er ansvarsforsikringsdakning.'’® Lempelsen kan kun ske efter péstand, og séledes ikke af
egen drift ved domstolene.””

Ifglge retspraksis kan afhangighedsforhold have en betydning. Dette ses f.eks. ved familiemedlem-
mer, men formentligt ogsd medarbejderreprasentanter.'’® Medlemmerne kan dog ikke direkte und-
skylde sig med, at der er tale om et afhaengighedsforhold, eller at hvervet varetages som en tjeneste.
Retspraksis viser derfor, at der anvendes den samme culpabedgmmelse, men der er alligevel en vis
tilbgjelighed til at lempe erstatningen, hvis der er tale om afhaengighedsforhold.

Et relevant eksempel fra retspraksis er U 1979.777 V. Her blev lempelsesreglen anvendt til fordel for
tre bern, der sad i en bestyrelse. Deres fader var indehaver og bestyrelsesformand i selskabet. Faderen
havde lavet en raekke ulovlige aktionaerlant’®, og barnene havde intet gjort for at fare tilsyn med

171 1bid. Bestyrelsesmedlemmet er dog felgelig stadig ansvarlig for handlinger sket, mens denne sad i bestyrelsen, selvom
denne senere udtraeder. Fordi ansvaret er individuelt, er medlemmet derimod ikke ansvarlig for handlinger sket far dennes
indtraeden, Bunch (2018) pkt. 2613

172 Kruiger Andersen (2017) s. 511

173 Citat: U 1997.283 H, s. 13

174 KBET 2008/1498, s. 41

175 BET 540/1969 p. 177 og Bunch (2018) pkt. 2626

176 Gomard (2015) s. 638 og Kriiger Andersen (2017) s. 509

17 Werlauff (2016) s. 619

178 Se afsnit 4.2.2.

179 Aktionzerlan var ulovlige pa tidspunktet for sagen.
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selskabet. De kunne have opdaget de ulovlige lan ved blot at gennemlase regnskaberne. Bgrnene
fandtes at veere erstatningsansvarlige overfor likvidationsboet'®°, men landsretten valgte at nedsatte
erstatningen efter aktieselskabslovens § 143 (nu SL § 363). Begrundelsen for nedseettelsen var blandt
andet, at barnene havde tillid til faderens drift af selskabet, den seerlige familiemassige baggrund, og
at indgriben formentligt intet havde a&ndret.

Der ses dog i de senere ar en tendens til skeerpelse af ansvaret fra domstolenes side. Ved en bemaerk-
ning til genindfarelsen af erstatningsreglerne i den dagaldende anpartsselskabslov'®! udtalte lovgi-
ver, at der tidligere havde veret en stor velvilje mod familiebestyrelsesmedlemmer i familievirksom-
heder, men at denne praksis matte vaere andret i 2001 af Hgjesteret. A£ndringen sas i U 2001.873 H.
To &gtefeller ejede sammen et selskab. | bestyrelsen sad &gtefeellerne og mandens fader. Selskabet
gik konkurs, hvorefter konkurshoet rettede et krav pa ca. 1 mio. kr. mod de tre bestyrelsesmedlemmer,
som haftede solidarisk.!8? For Hgjesteret handlede sagen alene om kravet mod faderens dgdsbo. Sel-
skabet havde inden konkursen overdraget en ejendom til et andet selskab, ogsa ejet af agtefellerne.
Overdragelsen havde veeret "seerdeles indgribende for selskabet”!83, og sdledes skyld i konkursen.
Dette ville have staet klart, hvis faderen havde gennemgaet regnskabet og salgsoplysningerne. Fade-
ren havde blot underskrevet regnskabet uden nermere gennemgang. Hgjesteret tiltradte, at faderen
var erstatningsansvarlig, men de valgte at nedsatte erstatningen i medfgr af aktieselskabslovens §
143 (nu SL § 363). Nedsettelsen, der blev afsagt med dissens, blev begrundet i, at faderen var et
ukyndigt medlem, der kun sad i bestyrelsen som en tjeneste. Desuden havde han ingen oplysninger
modtaget fra selskabets revisor eller advokat om dispositionen. Desuden ville kravet reelt ramme
faderens efterlevende &gtefeelle.

Det kan, selvom der er sket en stramning hos domstolene, herved antages, at der stadig bliver lagt
veegt pa momenter, som medlemmets ukyndighed, hvorvidt medlemmet sidder der som en "tjeneste”,
og om medlemmet har faet oplysninger om forholdene (trods de selv er pligtige til at indsamle dem,
jf. ovenfor). Familizre forhold kan ikke leengere sta alene, men domstolene ses stadig at veere lydhgre,
hvis der er tale om et afhaengighedsforhold. 84

4.1.1.4.  Skeerpelse af erstatning?

Der findes ikke regler i selskabsloven, hvorefter ansvaret kan skarpes, og der kan heller ikke ske en
skaerpelse begrundet i et professionsansvar.'®® Udgangspunktet er da ogsd, som navnt, at der ikke
bliver gjort forskel i culpavurderingen. Alligevel ses der eftertiden en ”skaerpelse” ved erstatningsud-
malingen for de sakaldte sagkyndige eller professionelle bestyrelsesmedlemmer, sasom advokater,

180 pageeldende insolvent likvidation.

181 | FF 2005-11-16 nr. 51, til nr. 49

182 |fglge selskabslovens § 363, stk. 2, 1. pkt. heefter de erstatningspligtige solidarisk. Hele kravet blev derfor rettet mod
dadsboet (da det formentligt havde bedst mulighed for at betale). Dén af de solidarisk haftende der har betalt har séledes
regreskrav mod de resterende erstatningspligtige, jf. stk. 2, sidste pkt. Hvis en af de erstatningspligtige far nedsat sin
erstatning efter § 363, stk. 1, heefter denne dog kun for det nedsatte belgb, jf. stk. 2, 2. pkt. Ansvaret er ikke et kollektivt
ansvar. Se Gormard (2015) s. 639.

183 Citat: U 2001.873 H, s. 5

184 Werlauff (2016) s. 619

185 S afsnit 4.1.1.
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revisorer m.v. Dette gares dels ved at benytte lempelsesreglen overfor de ikke-professionelle besty-
relsesmedlemmer*®, dels ved at pafare de professionelle medlemmer en haftelse in solidum, saledes
at de i det indbyrdes forhold hafter for at udrede erstatningen i farste omgang. 8’

Sagkyndige medlemmer kan sidde med en viden, der er stgrre end det menige bestyrelsesmedlems.
Der kan derfor veere tilfeelde, hvor de i hgjere grad har indsigt i, hvorvidt en disposition er uforsvarlig
eller direkte ulovlig. I disse tilfeelde ville det virke forkert, hvis deres serlige viden ikke skulle have
betydning for den endelige ansvarsfordeling — serligt, hvis de ikke har handlet, og de menige besty-
relsesmedlemmer ikke har vaeret bekendte med problemet. En sadan vurdering har da ogsa stette i, at
erstatningsansvaret er individuelt for det enkelte medlem. 88

4.1.2. Strafansvar

Selskabslovens 88§ 366 og 367 hjemler bgdeansvar for bestyrelsens medlemmer i en raekke situatio-
ner. Efter § 366 kan der ifaldes bgdeansvar, hvis ledelsen ikke overholder reglerne vedrarende Er-
hvervsstyrelsen — sasom indsendelse af anmeldelser m.v. Der kan desuden palaegges tvangsbader,
hvis ledelsen ikke efterkommer krav fra Erhvervsstyrelsen. Tvangsbader rammer alle i bestyrelsen®®,

og kan formentligt ikke nedszettes.

SL 8 367 opregner af en reekke bestemmelser i selskabsloven, som er strafsanktionerede med bgde
ved overtraedelse. Der er bade tale om meget konkrete bestemmelser, men ogsa overtradelse af be-
stemmelser, som SL § 115 om bestyrelsens opgaver.'® Der findes ogsa andre strafsanktionerede be-
stemmelser i selskabsloven, sdsom § 132 om tavshedspligt. 1%

Der er forholdsvis fa domme, hvori bgdeansvar er anvendt. En meget relevant dom er dog sagen om
Nordisk Fjer, som omhandlede strafansvar for blandt andet to medarbejderrepraesentanter.'®2 Dom-
men viser, at der ogsa kan ske lempelse af strafansvar, selvom der ikke er en direkte hjemmel i sel-
skabsloven hertil.

Retspraksis viser, at der normalt kun anvendes erstatningsansvar f.eks. ved overtraedelse af § 115, og
saledes ikke strafansvar, som ellers er hjemlet. Dette giver mening, idet skadelidte ikke far nogen
gkonomisk kompensation ved en bgde. De har derfor ikke interesse i en straffesag.'® Det anfares da
0gsa, at selskabslovens mere generelle bestemmelser ikke er egnede til strafansvar, idet de har et for
bredt indhold til at kunne sanktioneres p& denne made. %

18 Hvorefter de professionelle bestyrelsesmedlemmer skal udrede en starre del af erstatningen. Bunch (2018) pkt. 2626.
187 Denne praksis sas f.eks. i U 1989.812 H, hvor en advokat kom til at hafte for en erstatning i det indbyrdes forhold
mellem bestyrelsesmedlemmerne. Ligeledes U 1998.1137 H, hvor det pa samme vis var en advokat, der skulle udrede
erstatningen i det interne forhold. Begrundelsen herfor var, at denne havde en ansvarsforsikring, der deekkede tabet, jf.
EAL § 25, stk. 2. Advokater har ofte gode ansvarsforsikringer, hvorfor de ogséa af denne grund kan komme til at hafte i
det indbyrdes forhold.

188 Se afsnit 4.1.

189 |indencrone Petersen (2015) s. 119

190 se gennemgang af bestyrelsens pligter og opgaver ovenfor.

191 Der geelder szrlige regler for medarbejderrepraesentanter i forhold til tavshedspligt, idet der efter retspraksis kan vaere
en ret til at dele tavshedsbelagte oplysninger med reprasentantens fagforening. Se U 2009.2142 H.

192 e afsnit 4.2.1.

193 Og har falgelig heller ikke kompetence til at rejse sadan en sag.

194 £ eks. Kriiger Andersen (2017) s. 537
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4.2. Bestyrelsesansvar for medarbejderrepraesentanter

Medarbejderrepraesentanterne har ngjagtigt de samme pligter og ansvar som resten af bestyrelsen'®,
hvorfor der gelder den samme culpavurdering for medarbejderreprasentanter, som for alle andre
bestyrelsesmedlemmer. Dette har stgtte i de i afsnit 3.1. neevnte domme, hvor domstolene i lempel-
sessituationer idgmmer erstatningsansvar, men herefter nedsatter eller fjerner selve erstatningsplig-
ten. Med udgangspunkt heri er det saledes klart, at der er en forskel pa, hvordan ansvaret i sidste ende
fordeles.

4.2.1. Retspraksis om ansvar for medarbejderreprasentanter

Der findes endnu ikke retspraksis, der viser, hvorledes medarbejderreprasentanters erstatningsansvar
vil blive behandlet hos domstolene. Der findes dog den farnaevnte dom fra Nordisk Fjer'%, der om-
handler strafansvar, nermerede bestemt bade, for medarbejderrepraesentanter. Det ma antages, at
dommen giver et udtryk for praksis bade i forhold til erstatning- og badeansvar, idet de omhandlede
bestemmelser kan medfere begge former for ansvar.

I sagen blev to medarbejderreprasentanter og en advokat frifundet for mangelfuld organisation i hen-
hold til aktieselskabslovens § 54, stk. 1 (SL § 115). De blev dog dgmt for ikke at have leest revisions-
protokollen. Medarbejderrepraesentanterne havde kun faet en mundtlig gennemgang fra bestyrelses-
formand, og havde ikke haft kontakt med revisoren. De havde derfor ikke sikret sig, at de var fuldt
ud bekendt med revisorens meddelelser til bestyrelsen. De havde desuden ikke sikret sig, hvorvidt
der var oplysninger, der skulle medtages i regnskabet eller som i gvrigt indicerede, at bestyrelsen
skulle undersgge forholdene. Advokaten havde blot forladt bestyrelsesmgdet ved gennemgangen af
revisionsprotokollen, og havde derfor ikke underskrevet, hvilket ikke kunne fritage ham. | byretten
blev de tre bestyrelsesmedlemmer dgmt til at betale en bade pa 5.000 kr. hver, jf. aktieselskabslovens
§ 54, stk. 3 (SL 8§ 115, nr. 1). Byrettens begrundelse var, at de havde pligt til at gere sig bekendt med
indholdet af revisionsprotokollen. Byretten dog satte alligevel badeniveauet forholdsvist lavt. Lands-
retten stadfeestede herefter ansvaret, men nedsatte bagden til 1.000 kr. hver for de to medarbejderre-
praesentanter med begrundelsen, at de ikke havde sarlige forudseetninger for arbejdet i bestyrelsen.

Dommen giver en idé om, hvordan domstolene vil handtere ansvar for medarbejderreprasentanter.
Det skal dog haves in mente, at dommen er afsagt ved landsretten, og spergsmalet derfor ikke er
pravet ved Hgjesteret. Desuden er dommen af &ldre dato og, som navnt, det eneste fortilfeelde af sin
art. Grundet praejudikatverdien er det usikkert at konkludere noget pa baggrund af blot denne dom,
men den stemmer overens med domstolenes velvilje til at lempe erstatning ved ukyndighed.!®’

4.2.2. Teoretisk anvendelse af lempelsesreglen i selskabslovens § 363 pa medarbejderrepra-
sentanter

195 Se afsnit 4.

1% Dommen er utrykt og har ikke vearet mulig at indhente. Dommen er bl.a. refereret i Werlauff (1994), Juel Hansen
(2004) s. 165 og Lindencrone Petersen (2015) s. 118.

197 Se afsnit 4.1.1.3.
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Ud fra bade SL § 363s ordlyd og retspraksis er der en reekke momenter, der taler for nedszttelse af
erstatning.'®® Det er, for at analysere, hvordan en eventuelt erstatning kunne lempes, relevant at an-
vende disse momenter pa situationer, hvor der er tale om medarbejderreprasentanter. En sadan ana-
lyse ngdvendiggares af den manglende retspraksis for medarbejderrepraesentanters erstatningsansvar,
og analysen kan saledes bruges som en formodning for, hvordan domstolene vil behandle problem-
stillingen.

Farst og fremmest kan skyldgraden tale for en nedsettelse, jf. SL § 363, stk. 1. Ved vurderingen
leegges der ogsa veegt pa fejlens undskyldelighed. Vedkommendes andel i beslutningen, herunder om
denne har forsggt at afveerge situationen eller omvendt ligefrem har medvirket til den ulovlige/uagt-
somme handling, kan som moment serligt fremhaves. Her ville der f.eks. kunne veere grundlag for
nedseettelse, hvis der er tale om en ubetydelig eller undskyldelig fejl, hvis bestyrelsen har truffet
beslutninger udenom medarbejderrepraesentanterne, eller hvis denne har sggt at afveerge handlin-
gerne.

Skadens starrelse kan, ligeledes efter § 363, stk. 1, tale for en nedsattelse af det enkelte medlems
erstatning. Ved iser starre erstatningskrav vil dette kunne vare relevant.'®® Hvad der konkret er ment
med skadens starrelse ses ikke behandlet i litteraturen eller retspraksis. Det er saledes uvist, om den
erstatningspligtiges skonomiske forhold har en betydning ved vurdering af, hvornar skadens starrelse
kan medfare lempelse. Som naevnt er ansvaret individuelt og lempelsesvurderingen ligesa. Dette taler
for, at individuelle forhold er af betydning. Man kan saledes forestille sig en bestyrelse, hvori der
sidder en raeekke professionelle bestyrelsesmedlemmer. Disse medlemmer har, blot for eksemplets
skyld, en manedlig indkomst pa 700.000 kr. I bestyrelsen sidder der ogsa to medarbejderrepraesen-
tanter med en manedlig indkomst pa 25.000 kr. Erstatningskravet er samlet pa 7.000.000 kr., og alle
er erstatningspligtige. 1 eksemplet ville det ikke forekomme forkert, hvis en dommer, med en vis
pragmatik, nedsatte medarbejderrepraesentanternes erstatning; ikke mindst, fordi kravet ville vaere sa
meget mere gkonomisk tyngende for medarbejderreprasentanterne. Pa baggrund af det anfarte ma
det forventes, at det enkelte bestyrelsesmedlems gkonomiske forhold har en betydning for vurderin-
gen.

Af 8§ 363, stk. 1, fremgar det afslutningsvist, at omstendighederne i gvrigt kan tale for en nedszttelse.
Hvad der er indeholdt i "omstendighederne i gvrigt” er dog ikke klart, men der kan her henses til
retspraksis. Ifglge den ovenfor nevnte U 2001.873 H, og ligeledes Nordisk Fjer-dommen, er besty-
relsesmedlemmets ukyndighed i forhold til bestyrelsesarbejde, og at vedkommende saledes ikke har
saerlige forudsatninger for hvervet, et moment, der taler for nedszttelse. Det ma antages, at mange
medarbejderrepraesentanter ikke har serlige forudsatninger for hvervet, hvorfor denne lempelsesmu-
lighed formentligt ofte kunne veere relevant.

Det er i den juridiske teori gjort geeldende, at hvorvidt der er en deekkende ansvarsforsikring kan have
betydning for vurderingen om nedsattelse.?® Det betyder, at domstolene ofte vil fordele ansvaret
sdledes, at de der er dakket af ansvarsforsikring skal bzre tabet indbyrdes.?°* Her har advokater en

198 1bid.

199 Gomard (2015) s. 639

200 1hid, s. 638

201 Det er ikke et lovpligtigt krav, at bestyrelsesmedlemmer skal have ansvarsforsikring, men selskaber veelger dog ofte
at tegne sadanne for ledelsen. De kan dog selv velge f.eks. kun at tegne forsikring for bestyrelsesformanden og direktio-
nen. Det ma dog antages, i henhold til ligestillingsprincippet, at de ikke kan veelge at tegne forsikring for alle undtagen
medarbejderrepraesentanter. Se nzermere Lindencrone Petersen (2015) s. 120. Ofte er medarbejderreprasentanter det man
kan kalde en ubemidlet skadevolder, hvorfor et sagsanleg ikke er relevant for skadelidte. Juel Hansen (2004), s. 163
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seerlig stilling, idet de i kraft af deres hverv har en sarlig god ansvarsforsikring. Et sadan moment
stemmer overens med princippet i EAL 8 25, stk. 2, og retspraksis, hvor der kan henvises til U
1998.1137 H.%%2

4.2.3. Delkonklusion

Med udgangspunkt i retspraksis, serligt Nordisk Fjer-dommen, og det netop gennemgaede om lem-
pelse af erstatningsansvar efter SL § 363 og strafansvar, ma det saledes forventes, at medarbejderre-
praesentanterne normalvist vil ifalde henholdsvis straf- eller erstatningsansvar, hvis der er grundlag
herfor - men at der vil vaere en vis tilbgjelighed til at lempe erstatningen fra domstolenes side.

Det anfares, at erstatningspligten gradueres ved brugen af lempelsesreglen i SL 8 363. Efter retsprak-
sis ses det i al fald, at domstolene er tilbgjelige til at bruge lempelsesreglerne overfor familiemedlem-
mer, ikke-professionelle bestyrelsesmedlemmer og generelt, hvor der er et afhaengighedsforhold. |
teorien er det anfart, at brugen af lempelsesreglen medfarer en de facto fravigelse af den ensartede
culpavurdering, hvilket omvendt medfarer, at de professionelle bestyrelsesmedlemmer oftere i sidste
ende vil ifalde et (stgrre) ansvar.?% Dette udsagn kan ikke, serligt grundet den manglende retspraksis,
fuldt ud stettes. Ved retspraksis for lempelsesreglen ses det netop, at der bliver idgmt ansvar, men at
erstatningen nedseattes. Udsagnet giver dog mening i det omfang, at hvis erstatning konsekvent ned-
seettes eller fjernes for én gruppe, vil ansvaret for disse hulnes, da ansvar uden erstatningspligt ikke
har samme effekt.?%

4.3. Honorars betydning for ansvar

For at kunne fastsla, hvornar medarbejderrepreesentanter ifalder ansvar er det relevant at analysere,
hvorvidt honorarbetaling for bestyrelseshvervet har betydning for ansvarsvurderingen.

Om bestyrelsesmedlemmer modtager honorar er op til det enkelte selskab. Hvis bestyrelsen modtager
honorar er udgangspunktet, at alle har ret til sasmme honorar, hvilket ogsa omfatter medarbejderre-
praesentanterne. Der var tidligere tvivl om netop medarbejderrepraesentanternes ret til honorar, men
retsstillingen blev fastslaet ved dommen U 1997.1475 H. Heri udtalte Hgjesteret, at medarbejderre-
praesentanterne konkret i dommen havde ret til samme honorar som de andre medlemmer. Hgjesteret
udtalte dog generelt, at en anden ordning kan anvendes, hvis det sagligt kan begrundes i forskelle i
bestyrelsesarbejdets art og omfang. En sadan praksis er i overensstemmelse med, at bestyrelsens for-
mand ofte far et starre honorar.?% Retsstillingen stemmer overens med ordlydsfortolkningen af Be-
kendtgarelsens § 20 og forarbejderne?®, hvorved medarbejderrepraesentanterne har samme rettighe-
der som de resterende medlemmer i bestyrelsen, 207 208

mener derfor, at det skal overvejes, om man gnsker at tegne forsikring, idet det kan give incitament til at fare erstatnings-
sager mod medarbejderreprasentanter.

202 Se note 187

203 Juel Hansen (2004) s. 161

204 seerligt ikke som forebyggelse af og afskraekkelse fra ansvarssager.

205 Kriiger Andersen (2017) s. 383

206 FT 1972-73, tilleg A, spalte 3490

207 Se afsnit 4.

208 For yderligere om ret til honorar, se U 1987B.231
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Som gennemgéet geelder der en raeekke pligter for bestyrelsen. 2° Disse pligter er de samme, uanset
om bestyrelsen er lgnnet eller ej. Udgangspunktet ma saledes veere, at hvorvidt bestyrelsesmedlem-
merne modtager honorar for deres arbejde er ansvarsvurderingen uvedkommende, og kan ikke endre
uagtsomhedsbedgmmelsen.?° Der er i teorien enighed om dette udgangspunkt, men efter retspraksis
er det muligt, at udgangspunktet kan fraviges, jf. U 2006.2637 H. Dommen omhandlede organisatio-
nen AOF i Aarhus, som gik konkurs, hvorefter der blev anlagt sag mod medlemmerne af bestyrelsen.
Bestyrelsesmedlemmerne modtog ikke honorar, og i landsretten blev netop dette moment tillagt veegt
ved vurderingen af erstatningsansvaret. Bestyrelsesmedlemmerne blev herefter frifundet. | Hgjesteret
stadfeestede man landsrettens afgerelse med henvisning til de af landsretten anfarte omstendigheder.
Hgjesteret tilfgjede dog til afgerelsen, at bestyrelsesmedlemmerne i en organisation af denne star-
relse, og med en sadan omsatning, som udgangspunkt matte bedemmes pa samme made, som hvis
det var en erhvervsvirksomhed.?!!

4.3.1. Delkonklusion

Afsattet for om medarbejderrepraesentanter overhovedet har ret til honorar kommer saledes an pa,
hvad der geelder for de andre bestyrelsesmedlemmer. Dette kan dog fraviges med saglig begrundelse.

Hvis medarbejderrepraesentanterne imidlertid modtager honorar er det teoretiske udgangspunkt, at
det ikke har betydning for et eventuelt erstatningsansvar. U 2006.2627 H skaber dog en vis usikkerhed
om fravigeligheden af udgangspunktet, da man netop frifandt medlemmer, blandt andet, fordi de ikke
modtog honorar. Neevnevardigt er, at der ikke i dommen var tale om en erhvervsdrivende virksom-
hed, men en organisation. Hgjesteret udtalte dog, at det i den konkrete situation matte kunne sidestil-
les hermed. Det kan derfor forudsatningsvist antages, at der ved domstolene kan blive lagt veegt pa,
hvorvidt en medarbejderrepraesentant modtager honorar. Denne tese er dog hverken be- eller afkraef-
tet ved anden retspraksis, hvorfor den ma tillegges begraenset betydning.

5. Diskussion

Efter U 2018.900 H blev afsagt, har der varet en juridisk debat om hensigtsmassigheden af retsstil-
lingen. I dommen havde reprasentanten en forventning om, at hun ngd en beskyttelse - hvilket hun
efter eget udsagn var blevet bekraftet i af ledelsen. Hun anfarte ogsa, at hun havde faret mere med
lempe i hvervet, hvis hun havde vidst, at hun ikke var beskyttet.?'? Der er fra lovgivers side et gnske
om, at hvervet som medarbejderrepraesentant kan gavne bade selskabet og de ansatte, og at ordningen
skal fungere effektivt.?'® Hvis repraesentanter holder sig tilbage, eller helt afholder sig fra hvervet,
fordi de ikke ngdvendigvis er beskyttede, kan det anferes, at ordningen ikke i alle tilfeelde kan fun-
gere, som det har veeret intentionen. Professor Ole Hasselbalch mener, at der er et hul i lovgivningen,
og at det ikke har veret lovgivers intention, at der ikke i alle tilfeelde galder en beskyttelse.?* Be-
skaeftigelsesminister Troels Lund Poulsen og beskeftigelsesordferere fra oppositionen har udtalt, at
det ikke er hensigtsmaessigt, og at der bar ske en &ndring.?'> En &ndring er dog endnu ikke sket. Det

209 Se afsnit 4.1.1.1.

210 Lindencrone Petersen (2015) s. 119, Juel Hansen (2004) s. 163 og Bunch (2018) pkt. 2614

211U 2006.2637 H, s. 20-21

2121y 2018.900 H, s. 3

213 Se afsnit 1. og 3.8.

214 Westh (2018)

215 Ejlertsen (2018). Grundet det kommende folketingsvalg er det uvist om der kommer en &ndring.
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ma anfares, at uagtet om medarbejderrepraesentationsordningen ikke er hensigtsmaessig, nar der reelt
ikke geelder en beskyttelse, sa er Hgjesterets dom korrekt. Der kan, som Bekendtggrelsens § 21 er nu,
ikke geelde en beskyttelse uden overenskomst. Hvis beskyttelsen skal gelde i alle tilfelde vil det
kraeve, at den geres uafhaengig af tillidsmandsbeskyttelsen, da den varierer fra overenskomst til over-
enskomst. Af denne grund er det ikke ellers muligt at vide, hvordan beskyttelsen i § 21 skal udfyldes,
nar der ikke er en konkret anvendelig overenskomst.

Retsstillingen for medarbejderrepraesentanternes ledelsesansvar er, grundet den manglende retsprak-
sis, ikke helt klar. Hensigtsmassigheden er saledes sveer at vurdere, men det anfares, at velvilje til
lempelse af erstatning for medarbejderrepraesentanter formentligt ofte vil veere retferdigt. En anden
lgsning, end at lempe erstatning, er at sgrge for, at medarbejderrepraesentanterne har bedre forudszet-
ninger for hvervet. Dette kan geres ved at dygtiggere repraesentanterne eller ved at sgge, at de repree-
sentanter der veelges allerede har bedre forudsatninger. | bestyrelser i finansielle virksomheder skal
alle, ogsa medarbejderreprasentanter, have fyldestgarende erfaring og forudsetninger til udfarelse
af hvervet, jf. det sdkaldte fit and proper-krav i FIL § 64, stk. 1.2 Der geelder altsa en raekke krav,
som bestyrelsesmedlemmerne skal opfylde for at kunne godkendes til bestyrelsen. Denne ordning
sgger saledes at sikre, at alle i bestyrelsen har forudseatninger for hvervet, hvilket eventuelt kunne
veere anvendeligt for selskaber uden for lov om finansiel virksomhed - for at forsgge at undga situa-
tioner, der udmunder i ansvarssager. Det ma dog anderkendes, at hvis fit and proper-kravene skulle
geelde alle bestyrelser, ville dette ngdvendiggare en del endringer i selskabsloven og affade et stort
arbejde for selskaberne.

6. Konklusion
Afhandlingen omhandler medarbejderrepraesentanter i bestyrelser i kapitalselskaber, med sarligt fo-
kus pa deres ansattelsesretlige beskyttelse og deres fare for at ifalde ansvar efter selskabslovens regler

om ledelsesansvar. Afhandlingen har saledes to spgrgsmal, der sgges besvaret, hvorfor konklusionen
ligeledes opdeles pa denne made.

6.1. Problemstillingens farste del — beskyttelsen

Medarbejderreprasentanter er, ifalge Bekendtgerelsens § 21, stk. 1, beskyttet pa samme vis som til-
lidsrepraesentanter inden for vedkommende eller tilsvarende faglige omrade. Overenskomster inde-
holder som oftest en beskyttelse af tillidsrepraesentanter, hvorefter der skal vere tale om tvingende
grund, farend de kan afskediges. En sadan beskyttelse galder derfor ogsa for medarbejderrepraesen-
tanter. Suppleanterne nyder, efter § 21, stk. 1, den samme beskyttelse.

Hvis der opstar tvister vedrgrende beskyttelsen, skal disse lgses ad fagretlig vej efter arbejdsretsloven
eller ved de almindelige domstole, jf. Bek. § 21, stk. 2.

Det kan konkluderes, at 8 21, stk. 1, indeholder en reservation om, at der skal vare en anvendelig
overenskomst, og at denne skal indeholde en tillidsmandsbeskyttelse, for at medarbejderreprasen-
tanten er beskyttet. Tidligere er det gjort geeldende, at der gjaldt en beskyttelse uanset, om der var en
anvendelig overenskomst, idet der ud fra § 21 gjaldt en retsgrundsatning om beskyttelse. Det star nu
klart, bade ud fra FV 5/2 1998 og isaer U 2018.900 H, at der ikke findes en sadan retsgrundsetning.

216 Werlauff (2014), s. 769
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Ved U 2018.900 H var der saledes enighed gennem alle tre instanser, og Hgjesterets bemaerkning om,
at der ikke gaelder en beskyttelse, hvis der ingen anvendelig overenskomst er, giver saledes en utve-
tydig retsstilling — gode argumenter til trods. Resultatet fremstar korrekt, idet der ikke er grundlag for
en retsgrundseetning i hverken Bekendtggrelsens § 21s ordlyd eller i retsgrundlaget for SL eller Be-
kendtgerelsen. Derudover stemmer det overens med tillidsrepreesentantbeskyttelsen, hvor der heller
ikke findes en retsgrundsatning.

Ud fra U 2018.900 H kan det dernast konkluderes, at det afgarende for, hvornar en overenskomst
kan karakteriseres som veerende fra tilsvarende faglige omrade, er medarbejderens forhold — og der-
ved ikke selskabets. De i dommen fremhavede momenter er saledes medarbejderrepraesentantens
arbejde og opgaver, uddannelsesmassige baggrund og kvalifikationer. Det geres desuden klart, at
virksomhedsoverenskomster ikke kan anvendes ved tilsvarende faglige omrade, da disse kun galder
for virksomhedens ansatte. Dommen afger dernast, at hvis der er flere anvendelige overenskomster,
skal den med den mest gunstige beskyttelse anvendes. Sondringen mellem vedkommende og tilsva-
rende faglige omrade er ikke klar, men det antages, at vedkommende er det pagaldende faglige om-
rade — hvorimod tilsvarende er alle andre faglige omrader, hvori der findes tilsvarende stillinger i
forhold til uddannelse m.v..

Ved fastleeggelse af omfanget af ansattelsesretlige situationer, hvorpa beskyttelsen gelder, ma det,
til trods for Bekendtggarelsens § 21, stk. 1s ordlyd om afskedigelse og anden forringelse, konkluderes,
at beskyttelsen kun gelder i det omfang, der fremkommer af pagaldende overenskomst. Dette vil
ofte vaere ved afskedigelse og @ndringer, der kan ligestilles hermed, og séledes ikke alle forringelser
af forholdet.

I overenskomster er der ofte indsat procedureregler ved afskedigelser af tillidsrepraesentanter. Der
findes ligeledes procedureregler i Bekendtgarelsens § 21, stk. 2, men i visse tilfeelde vil der ikke veere
hindring for ogsa at benytte procedurereglerne fra overenskomsten. Der kan pa nuvaerende tidspunkt
ikke fremkommes med en entydig konklusion, serligt grundet manglende svar fra Erhvervsstyrelsen.
Uanset vil det dog have en betydning, om der er en kompetent fagforening ved afskedigelsen.

Dernast kan det konkluderes, at medarbejderrepraesentanten kan vaere beskyttet efter FUL 8 2 b mod
usaglig opsigelse. Falgeligt kun, hvis medarbejderen ellers er omfattet af FUL, jf. § 1. Medarbejder-
repraesentanter beholder deres lgnmodtagerstatus, trods hvervet i bestyrelsen — og derved ledelsen. 8
2 b-beskyttelsen er dog ikke sa vidtgaende som den typiske tillidsmandsbeskyttelse. Den bevirker
dog uanset, at medarbejderrepraesentantens bestyrelseshverv, nar dette udgves i overensstemmelse
med loven, ikke kan danne baggrund for en opsigelse.

Sammenfattende kan det saledes konkluderes, at medarbejderrepraesentanter er beskyttet mod afske-
digelse og forringelse (som kan sidestilles med afskedigelse), ligesom tillidsrepraesentanter. Herunder
konkluderes det, at beskyttelse kun gelder, hvis der findes en anvendelig overenskomst, som inde-
holder en anszttelsesretlig beskyttelse. Den anvendelige overenskomst skal enten direkte daekke re-
preesentanten eller veaere fra vedkommende eller tilsvarende faglige omrade. Medarbejderreprasen-
tanten kan ligeledes veere beskyttet ved FUL 8 2 b, som dog ofte yder en svagere beskyttelse end
overenskomster. Angaende hensigtsmassigheden af ordningen ma det anfares, at det kan veere pro-
blematisk, hvis medarbejderrepraesentanten ikke nyder en beskyttelse, idet dette falgelig kan have
betydning for hvervets udfarelse. Det kan saledes vere relevant, i et vist omfang, at gare beskyttelsen
uafhaengig af overenskomstdaekning.
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6.2. Problemstillingens anden del — ansvaret

Medarbejderrepraesentanter har ngjagtigt de samme pligter, ansvar og rettigheder som de andre med-
lemmer af bestyrelsen, jf. bade Bek. § 20, men ogsa ved det sakaldte ligestillingsprincip for bestyrel-
sesmedlemmer. Alle bestyrelsens pligter, efter selskabsloven, galder saledes ogsa for medarbejder-
repraesentanterne, der dog nyder den faromtalte ansaettelsesretlige beskyttelse. Denne giver dog ikke
en serstilling, idet en ansattelsesretlig beskyttelse normalt ikke er relevant for bestyrelsesmedlem-
mer. Medarbejderrepraesentanterne er forpligtede til at varetage selskabets interesser, ikke medarbej-
dernes, men det anerkendes, at det i praksis ikke altid kan differentieres sa konkret.

At selskabslovens bestemmelser for bestyrelsesmedlemmer geelder for medarbejdere betyder saledes,
at medarbejderrepraesentanter kan ifalde individuelt ansvar efter SL § 361 om erstatningsansvar og
88 366-367 om strafansvar.

Erstatningsansvar efter SL § 361 kan geres geldende, nar medarbejderrepreesentanten har handlet
uagtsomt og derved pafart selskabet, kapitalejerne eller tredjemand tab. Ansvarsgrundlaget i § 361 er
den almindelige culparegel, og indholdet heraf udfyldes af de pligter, der faglger af selskabsloven.
Disse falger primeert af SL § 115, hvorefter bestyrelsesmedlemmernes vigtigste pligt er en forsvarlig
drift af selskabet - herunder at sgrge for, at kapitalberedskabet er tilfredsstillende. Ledelsen har et
skan i driften af selskabet, der kan kaldes business judgement rule, som medfarer, at der ikke altid
ifaldes ansvar ved mislykkede tiltag i selskabet. Ved overtraedelse af pligterne kan der desuden ske
afskedigelse af medlemmet.

SL § 363 giver mulighed for nedsettelse af erstatningen, nar dette findes rimeligt. Nedsattelse ses
bl.a. anvendt ved medlemmets ukyndighed og i et vist omfang, hvor der er et afhaengighedsforhold.
Omvendt gar lempelsen, at der sker en skerpelse af erstatningen for de sakaldte professionelle besty-
relsesmedlemmer.

Det konkluderes, at ansvarsvurderingen er den samme for alle bestyrelsesmedlemmer, ogsa medar-
bejderrepraesentanter. Dette har stotte i retspraksis vedrgrende lempelse, hvor domstolene idemmer
erstatningsansvar, men dernast nedsatter selve erstatningen.

Der findes ikke retspraksis for medarbejderreprasentanters erstatningsansvar. Der findes dog en en-
kelt dom vedrgrende strafansvar, nemlig Nordisk Fjer-dommen, hvor landsretten nedsatte en bgde
for medarbejderrepraesentanter, idet de ikke havde sarlige forudsatninger for hvervet. Dommens
preejudikatveerdi er usikker, men den stemmer overens med velviljen til nedszttelse ved ukyndighed.
Med udgangspunkt i Nordisk Fjer-dommen, og de i afsnit 3.1.1.3. nevnte domme (og momenter
herfra), vil det saledes ikke forekomme overraskende, hvis domstolene var tilbgjelige til at lempe
erstatning for medarbejderreprasentanter.

Dernaest kan det konkluderes, at medarbejderrepraesentanter har ret til samme honorar som andre
bestyrelsesmedlemmer, men at der konkret kan ske saglige fravigelser. Hvorvidt et bestyrelsesmed-
lem, herunder medarbejderrepraesentant, modtager honorar for hvervet, har som udgangspunkt ingen
betydning for et eventuelt ansvar. Bestyrelsen har de samme pligter uanset, og disse pligter udfylder
culpavurderingen. Dommen U 2006.2637 H har dog skabt usikkerhed herom, idet landsretten aner-
kendte manglende honorar som et moment i en sag, hvor bestyrelsesmedlemmerne frifandtes. Hgje-
steret stadfeestede efterfglgende dette. Preejudikatsveerdien af dommen er dog usikker, hvorfor det
teoretiske udgangspunkt ma tages til falge.
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Sammenfattende konkluderes det, at medarbejderrepraesentanter bliver ansvarlige i samme tilfeelde,
og for sa vidt samme udstraekning, som de resterende bestyrelsesmedlemmer. Der dog en formodning
for, at domstolene formentligt vil udvise en vis tilbgjelighed til at nedsatte erstatningen for medar-
bejderrepraesentanter, bl.a. grundet ukyndighed. Det er ikke klart, om modtagelse af honorar er af
betydning for vurderingen, idet det teoretiske udgangspunkt om, at dette ikke er tilfeeldet, er udfordret
af dommen U 2006.2637 H. Den manglende retspraksis for medarbejderrepraesentanters ansvar be-
tyder, at konklusionen ikke kan indeholdende et entydigt og sikkert resultat. Ud fra en vurdering af
hensigtsmassigheden konkluderes det, at retsstillingen for sa vidt er hensigtsmeessig, men at det mu-
ligvis kunne veere relevant at hgjne medarbejderreprasentanterne forudsatninger for bestyrelseshver-
vet.
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